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PREFACE 


« ln  publici*  nihil  est  lege  gravius,  in  privalis 
QrmiMiraum  sit  testamentam.  • 

(Ciccro*,  Philip p.,  3,  12.) 


Si  le  droit  civil  n’était  qu'une  science  de  texte,  il  aurait  beaucoup  moins 
d'attrait  pour  les  esprits  philosophiques;  l'exégèse,  quelque  nécessaire  qu’elle 
soit,  n’en  est  que  la  partie  la  plus  aride  et  la  plus  rétrécie.  Au-dessus  d'elle 
s'élève,  à une  grande  hauteur,  la  recherche  des  vérités  naturelles  sur  lesquelles 
reposent  les  rapports  privés  de  l'homme,  scs  engagements  et  ses  droits  de  famille 
et  de  propriété.  C'est  dans  cette  sphère  que  le  droit  civil  se  montre  comme  un 
rayon  divin  qui  brille  ou  s'obscurcit  dans  l'humanité,  suivant  la  marche  de  la 
civilisation.  C'est  là  qu'on  le  voit  se  développer  comme  une  des  formes  de  la 
liberté  humaine  s’exerçant  dans  ce  que  l'homme  a de  plus  cher,  de  plus  per- 
sonnel et  de  plus  sacré. 

Toutes  les  parties  de  la  science,  cependant,  ne  se  prêtent  pas  également  à 
celte  association  intéressante  de  la  philosophie  et  des  textes.  11  en  est  qui  se 
tiennent  plus  éloignées  que  d'autres  des  régions  sublimes  auxquelles  est  attaché 
le  premier  anneau  de  la  chaîne  du  droit.  Mais  le  droit  de  tester,  ce  droit  d'une 
volonté  mortelle  qui  dicte  des  lois  au  delà  de  la  vie,  nous  y transporte  si  natu- 
rellement. que  Leibnitz  le  faisait  dériver  de  l'immortalité  de  l'âme  (1).  Sans 
aller  jusque-là,  il  suffit  que  le  testament  se  présente  connue  un  privilège  de  la 
liberté  privée  et  comme  une  juridiction  du  propriétaire  et  du  père  de  famille, 
pour  conduire  l’esprit  dans  les  voies  les  plus  hautes  de  la  jurisprudence. 

Nous  avons  dit,  dans  notre  petit  Traité  de  la  Propriété  suivant  le  Code 
Napoléon,  que  le  testament  est  le  triomphe  de  la  liberté  dans  le  droit  civil  (2). 
Le  testament,  en  effet,  est  entièrement  lié  au  sort  de  la  liberté  civile;  il  est 
gêné  ou  contesté,  quand  la  liberté  civile  est  mal  assise:  il  est  respecté,  quand 
la  liberté  civile  a,  dans  la  société,  la  place  qui  lui  appartient.  La  propriété 


(1)  Mrth.  nov.  dùcendœ  Jurispr.,  p.  I,  S 10.  j (2)  Ch.  31. 
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étant  la  légitime  conquête  de  la  liberté  de  l'homme  sur  la  matière,  et  le  testa- 
ment étant  la  plus  énergique  expression  de  la  liberté  du  propriétaire,  il  s'en- 
suit que  Uml  est  la  liberté  eivile  dans  un  Etat,  tant  y est  le  testament.  L’histoire 
prouve  que  toutes  les  fois  que  la  liberté  civile  est  comprimée  ou  mise  en 
question,  la  propriété  et  par  conséquent  le  testament  sont  sacrifiés  à de  tyran- 
niques combinaisons. 

On  a beaucoup  dit,  et  toujours  avec  raison,  que  la  France,  est  amoureuse  de 
l'égalité.  Mais  on  n’a  pas  assez  remarqué  combien  elle  est  passionnée  pour  la 
liberté  civile.  L'histoire  du  tiers  état  est,  en  très-grande  partie,  une  longue 
lutte  pour  la  liberté  civile,  couronnée  par  le  Code  Napoléon.  Si  la  féodalité  a 
laissé  dans  le  cœur  des  populations  tant  de  souvenirs  de  haine,  c’est  à cause  de 
scs  prétentions  sur  les  personnes,  sur  les  terres  et  sur  les  actes  et  engagements 
de  la  vie  civile.  Le  mouvement  communal  du  xu"  siècle  émancipa  les  personnes 
dans  l’ordre,  civil  : le  mouvement  de  1789,  qui,  en  toutes  choses,  jeta  la  liberté  à 
pleines  mains,  émancipa  les  terres.  C’est  alors  que  le  Code  Napoléon  put 
s’élever  pour  constituer,  dans  la  mesure  dictée  par  la  prudence,  la  souveraineté 
du  citoyen  français  sur  lui-même  et  sur  sa  propriété,  et  par  suite  la  souverai- 
neté de  sa  volonté  pour  disposer  de  ses  biens.  Par  là,  le  Français  a été  mis  en 
possession  d’un  des  droits  les  plus  chers  à son  caractère  et  à sa  nature.  Le 
Français,  en  eiïet,  a dans  les  veines  un  sang  qui  lui  rappelle  et  la  liberté  du 
civis  rotnanus  et  l'indépendance  individuelle  du  seigneur  féodal.  Grâceà  l’éga- 
lité des  conditions  conquise  en  1789,  chacun  sc  sent  suzerain  chez  soi  pur  droit 
de  naissance,  autant  que  l'antique  et  noble  possesseur  de.  francs-alleux  ; chacun 
porte  haut  son  sceptre  domestique,  aussi  haut  que  le  Romain  allier,  dans  la 
personne  duquel  la  loi  des  Douze  Tables  avait  consacré  la  puissance  du  paler- 
familias;  de  sorte  que  le  plus  humble  comme  le  plus  grand  a la  prétention  de 
ne  relever  que  de  Dieu,  quant  à sa  famille  et  à son  bien,  et  sauf  la  loi  et  le 
droit  d'autrui.  Il  n’y  a pas  chez  nous  de  sentiment  plus  intime  et  plus  profond 
que  celui-là.  Les  gouvernements  et  les  systèmes  politiques  qui  ne  l'ont  pas  mé- 
nagé, en  voulant  le  subordonner  à l'immixtion  et  à la  domination  de  l'État,  en 
ont  fait  l’épreuve;  car  ils  sc  sont  rendus  impopulaires,  odieux  cl  impossibles, 
ainsi  que  nous  l'avons  vu  dans  ces  derniers  temps.  La  France  transige  quelque- 
fois volontiers  sur  le  chapitre  de  la  liberté  politique,  dans  l'intérêt  de  l'ordre. 
Mais  elle  est  inflexible  quand  il  s'agit  de  l'amoindrissement  de  celle  liberté 
civile,  qui  est  la  liberté  essentielle,  fondamentale  et  inaliénable. 

Ceci  posé,  et  puisqu'il  est  vrai  que  le  testament  est  le  signe  le  plus  apparent 
de  la  propriété  libre  et  de  l'autorité  de  la  volonté  individuelle,  il  ne  faut  pas 
s'étonner  qu'il  tienne  une  grande  place  dans  le  Code  Napoléon.  Ce  Code  est 
une  assise  fondamentale  de  notre  liberté  civile;  il  a donné  aux  droits  privés  et 
à celte  liberté  du  père  de  famille  et  du  propriétaire  les  plus  amples  dévelop- 
pements. Partout,  il  a préféré  et  fait  prévaloir  les  combinaisons  les  plus  libé- 
rales. On  chercherait  en  vain  un  droit  plus  spiritualisé,  plus  dégagé  de 
l’empire  des  formes  matérielles,  de  l’intervention  usurpatrice  de  l’Étal,  des  pré- 
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tentions  abusives  de  1 intérêt  collectif  sur  l’intérét  individuel,  que  dans  une 
législation  qui,  pour  tout  dire  d'un  inot,  assure  à la  seule  parole  de  l'iiommcla 
puissance  de  transférer  à titre  onéreux  la  propriété,  et  à un  simple  écrit  olo- 
graphe le  droit  d'en  disposer  au  delà  du  tombeau. 

Je  démontrerai  plus  bas  (f)  la  légitimité  du  droit  de  lester  en  le  considérant 
comme  un  des  attributs  naturels  de  la  liberté  civile;  je  veux  établir  ici  que, 
dans  ses  manifestations  historiques  les  plus  saillantes,  le  droit  de  lester  a tou- 
jours été  lié  à l’état  de  la  liberté  civile,  et  qu'il  en  a suivi  le  développement  ou 
la  décadence.  Liberté  civile,  propriété  et  testament,  ce  sont  trois  termes  con- 
nexes dont  les  deux  derniers  s’obscurcissent  quand  le  premier  est  voilé. 

En  Orient,  où  une  inflexible  unité  enchaînait  le  mouvement  libre  de  la  per- 
sonnalité humaine,  où  la  famille  était  dans  l'Étal  et  l’État  dans  le  prince;  en 
Orient,  dis-je,  il  n'y  avait  qu'un  propriétaire  parce  qu'il  n’y  avait  qu’un  être 
libre,  à savoir,  l'Étal  ou  le  prince.  L'État  avait  le  domaine  éminent  de  la  terre; 
l’homme  la  possédait  en  vertu  d’une  concession  (2). 

C'est  ce  qu’on  voit,  par  exemple,  dans  la  monarchie  assyrienne,  où  le  roi 
était  maître  de  la  vie  et  de  la  propriété  de  ses  sujets,  et  où  ceux-ci  n’étaient 
que  de.  simples  concessionnaires  qui  payaient  à l’Étal  une  redevance  perpé- 
tuelle (5).  Ce  pouvoir  despotique  est  décrit  en  ces  termes  par  le  prophète 
Daniel  : « Le  roi  faisait  mourir  ceux  qu'il  voulait;  il  détruisait  ceux  qu’il  lui 
<•  plaisait;  il  élevait  ou  abîmait  les  uns  ou  les  autres,  selon  sa  volonté  (4).  » 
C’est  pourquoi  Nabuchodonosor,  voulant  avoir  l’explication  d’un  songe  dont  il 
était  tourmenté,  lit  venir  les  astrologues  chaldéeus  et  leur  dit  : « Si  vous  ne  me 
« dites  ce  que  mon  songe  signifie,  vous  périrez  tous,  et  vos  maisons  seront 
<4y  confisquées  (îi).  » 

Le  même  caractère  sc  produit  dans  les  royaumes  de  Syrie.  Les  domaines 
patrimoniaux  n’élaicnl  qu'un  usufruit  laissé  par  la  volonté  du  souverain  (6). 
Quand  les  Hébreux,  qui  sont  parmi  les  peuples  syriens  les  mieux  connus  et  les 
plus  dignes  d'être  remarqués,  demandèrent  à Samuel  de  leur  donner  un  roi,  à 
la  place  du  gouvernement  des  juges  dont  ils  étaient  mécontents,  Samuel,  vou- 
lant prévenir  ce  changement  qui  devait  enlever  le  pouvoir  à ses  fils,  rappela 
au  peuple  les  droits  inhérents  à la  royauté,  telle  qu’elic  était  alors  comprise  et 
pratiquée  chez  les  populations  syriennes.  Il  leur  dit  : « Voici  quel  sera  le  droit 
■<  du  roi  qui  vous  gouvernera. 

« Il  prendra  vos  enfants  pour  conduire  ses  chariots;...  il  eu  fera  ses  ofii- 
« eiers;  il  prendra  les  uns  pour  labourer  ses  champs  et  pour  recueillir  ses  blés, 
« les  autres  pour  lui  faire  des  armes  et  des  chariots. 

« Il  se  fera  de  vos  filles  des  parfumeuses,  des  cuisinières  et  des  boulan- 
« gères.  J 


(!)  T.  1 , n"  13  el  suiv. 

(2)  Mo»  traité  de  la  Propriété,  ch.  I ô. 

(3)  De  Pastoret,  // lit.  de  la  Lvyislalion , l.  I, 

p. lit. 


(4)  Daniel,  V.  10. 

(5)  Daniel,  II,  B,  12,  13. 

(B)  De  Pastoret,  1. 1,  p.  330. 
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« Il  prendra  aussi  ce  qu’il  y aura  de  meilleur  dans  vos  champs,  dans  vos 
« vignes  cl  dans  vos  plants  d’oliviers  el  le  donnera  à ses  serviteurs. 

« Il  vous  fera  payer  la  dime  de  vos  blés  et  du  revenu  de  vos  vignes  pour 
« avoir  de  quoi  donner  .à  scs  eunuques  et  à ses  officiers. 

« Il  prendra  vos  serviteurs,  vos  servantes  et  les  jeunes  gens  les  plus  forts, 
« avec  vos  ânes,  et  les  fera  travailler  pour  lui. 

« Il  prendra  aussi  la  dime  de  vos  troupeaux  el  vous  serez  ses  serviteurs. 

« Vous  crierez  alors  contre  votre  roi  que  vous  aurez  élu,  et  le  Seigneur  ne 
« vous  exaucera  pas,  parce  que  c’est,  vous  qui  l’aurez  demandé.  >■ 

Mais  le  peuple  resta  sourd  à ce  discours  de  Samuel  : « Non!  nous  voulons 
« avoir  un  roi  qui  nous  gouverne  (I).  » 

Et  ils  eurent  Saül,  David,  Salomon,  etc.,  etc. 

Ce  régime  explique  les  immenses  richesses  que,  dans  un  pays  pauvre,  David 
et  Salomon  avaient  amassées  (2)  et  qui  servirent  à la  construction  du  temple 
de  Jérusalem. 

La  propriété  chez  les  Syriens  et  chez  les  Hébreux  était  donc  dans  les  liens 
d’une  étroite  dépendance.  Arrêtons-nous  â la  législation  de  ces  derniers,  parce 
qu’elle  nous  est  parvenue  avec  des  documents  complets,  et  qu’on  peut  la  con- 
sidérer comme  la  plus  équitable  entre  tous  les  Codes  de  l’Orient. 

Le  législateur  des  Hébreux,  Moïse,  avait  fait  un  partage  des  terres  (3)  qui 
avait  été  perfectionné  par  Josué  (4):  cl  pour  que  l’équilibre  se  conservât  autant 
que  possible,  malgré  les  inégalités  naturelles  qui  résultent  de  l’économie,  du 
travail  et  du  nombre  des  enfants,  Moïse  voulut  qu’à  l’époque  du  jubilé  chacun 
put  rentrer,  au  moyen  d’un  rachat,  dans  la  propriété  des  terres  qu’il  avait 
aliénées  (3).  La  terre  était  inaliénable  à perpétuité  (6),  ainsi  que  Dieu  l’avait 
déclaré  au  peuple  par  la  voix  de  Moïse.  « La  terre  est  à moi  el  vous  êtes  comme 
« des  étrangers  à qui  je  la  loue.  » 

Un  principe  théoeratique  aussi  énergique  ne  laissait  point  de  place  à l’exer- 
cice du  testament.  La  succession  ab  intestat  ax ait  été  organisée  dans  des  vues 
politiques  très-caractérisées,  ainsi  qu’on  peut  s’en  convaincre  par  celte  seule 
circonstance,  à savoir,  que  les  enfants  mâles  héritaient,  à l’exclusion  des 
filles  (7),  el  que  parmi  eux,  l’aîné  avait  une  part  privilégiée  dans  l’héritage  du 
père  (8).  L’esprit  de  la  législation  était  la  conservation  des  biens  dans  les 
familles  et  la  perpétuité  des  héritages;  « el  hœreditario  jure  transmittetis  ad 
« poster  os,  ac  possidebitis  in  œternum  (!)).  » 11  n’était  donc  pas  possible  de 


(1)  Rois,  liv.  I,  VIII,  H cl  suiv.  "Voy.  aussi  I 

Paralipomènes,  liv.  t,  XXVII,  25  cl  suiv.;  de  I 
Pastorel,  l.  III,  p.  109,  415.  • 

(2)  Dissert,  sur  les  richesses  de  Du  dit,  par  dom 
Calmel  (Bible  de  Kundct,  P édit.,  I.  VI,  p.  0t5). 

(3  ) Nombres,  XXVI,  53,  54,  55.  Salvador, 
t.  I,  p.  238. 

(4)  Josué,  XVIII,  1,  4,  9;  XIX,  8,  9;  XIII  ; 
XX  ; XXI. 


(5)  Livitiq.,  XXV,  10,  11,  13.  De  Paslorel, 
I.  III,  p.  445.  Salvador,  1.  I,  p.  240. 

(6)  « Terra  non  vmdetur  in  perpetuum,  quia 
n men  est,  et  ros  adrener  el  eoloni  mei  estis.  » 
(I.CviL,  XXV,  23.) 

(7)  Xomhrcs,  XXVII,  8,  11. 

(8  Deutéronome,  XXI,  15,  17. 

(9)  Lévit.,  XXV,  40. 
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permettre  à la  volonté  du  père  de  famille  de  déranger  ces  combinaisons  d’un 
ordre  supérieur.  Celui  qui  ne  pouvait  pas  vendre  librement  ne  pouvait  pas,  à 
plus  forte  raison,  disposer  en  législateur  d’un  patrimoine  tellement  enlacé  dans 
le  réseau  du  droit  divin  et  du  droit  politique.  Aussi  ne  trouve-t-on  dans  les 
livres  saints,  depuis  Moïse,  aucun  vestige  de  dispositions  testamentaires. 

II  est  vrai  qu’avantMoïse  on  aperçoit,  dans  les  antiquités  hébraïques,  quelques 
traces  du  pouvoir  testamentaire  (1).  Abraham  désespérant  d'avoir  des  enfants 
dit  à Dieu,  qui  lui  était  apparu,  qu'il  a conçu  le  projet  d’avoir  pour  son  héri- 
tier (hâves)  Dauiasc,  fils  d'Eliezer,  intendant  de  sa  maison  (2),  quoiqu’il  eut 
son  neveu  Loth,  qui  habitait  Sodome,  et  des  parents  au  delà  de  l’Euphrate. 
Plus  tard,  lorsque  la  prédiction  divine  se  fut  réalisée  et  qu'il  eut  eu  Isaac  de 
Sara,  et  d'autres  enfants  avec  d’autres  femmes,  on  le  voit  faire  un  partage  entre 
eux,  donner  de  simples  présents  à ces  derniers,  et  assurer  à Isaac  tout  ce  qu’il 
possédait  (3).  Enfin,  Jacob  donna  à son  fils  bien-aimé  Joseph,  de  plus  qu'à  scs 
frères,  une  terre  qu’il  avait  achetée  dans  le  pays  de  Chanaan  (4),  et  qu’il  lui 
avait  fallu  reconquérir  ensuite  sur  les  Amorrhéens  avec  son  épée,  et  son  arc  (5). 
Mais,  remarquons-le  bien  : c'est  surtout  de  la  puissance  théocratico-paternelle 
dont  étaient  revêtus  les  patriarches  que  dérivait  ce  droit  de  disposition;  le 
père  en  mourant  bénissait  scs  enfants,  et  ses  paroles  suprêmes  étaient  entendues 
comme  une  voix  divine  (6).  Il  serait  donc  impossible  de  trouver  une  forme 
précise  du  droit  civil  dans  ces  actes  domestiques  des  patriarches,  qui  allaient 
puiser  leurs  inspirations  dans  le  sein  de  Dieu  et  étaient  ses  images  sur  la  terre. 
Leur  vie  pastorale  (7),  leurs  migrations,  leur  qualité  d’étrangers  sur  la  terre 
de  Chauaan  et  d’Egypte  (8),  la  nature  mobilière  de  leurs  principales  richesses (9), 
tout  s'accordait  d'ailleurs  pour  donner  à leur  souveraineté  intérieure  une 
étendue  sans  limites. 

Mais  ceci  change  avec  Moïse.  Ce  grand  législateur  avait  donné  à son  peuple 
une  patrie  et  des  institutions;  il  avait  organisé  la  famille,  la  propriété  territo- 
riale, la  succession  sur  des  bases  systématiques.  Tout  avait  été  conçu  dans  un 
but  de  stabilité,  afin  de  préparer  le  peuple  de  Dieu  aux  grandes  destinées  que 
lui  réservait  l’avenir.  Il  ne  fallait  pas  que  la  volonté  de  l’homme  vint  s'inter- 
poser dans  ces  combinaisons  dictées  par  la  sagesse  divine.  C’eût  été  mêler  le 
profane  avec  le  droit  sacré. 

On  ne  saurait  donc  voir  un  indice  du  testament  dans  ces  paroles  d’Isaïe  à 
Ezéchias  atteint  de  maladie  : « Hcec  dixit  Dominus  • Dispone  dormis  tuœ,  quia 
« marieris  et  non  vives  (10).  >•  Ce  passage  ne  peut  s'entendre  que  des  bénédic- 


(I)  De  Pastorel,  t.  I,  p.  308. 

(8)  Gtniu,  XV,  2,  3. 

(3)  lk.,  XXV,  5,  6. 

(l)lk.,  XXXItl,  t8,  I». 

(5)  lk.,  XLVIII,  22. 

(6)  Voy.  la  bénédiction  d'Isaac  à Jacob  (Genue, 
XXVII,  etc.)  eide  Jacob  à ses  fils  ( ikid .,  XLVIII, 


20  cl  XLIX , t cl  suiv.). 

(7)  Gcnètc,  XIII,  6,  7.  Bossuet,  Hitt.  uni».. 

p.  18. 

(8)  Sailli  Paul,  ml  UekrmiM,  XI,  II. 

(9)  Genète,  XII,  S,  t6  ; XIII,  8,  B,  6. 

(10)  Isaïe,  XLVIII,  I. 
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lions  que  le  père  donnait  à scs  enfants  en  mourant,  et  du  serment  qu'il  leur 
faisait  prêter  pour  sa  sépulture  (1). 

Beaucoup  plus  tard,  cependant,  celte  inflexibilité  de  la  loi  subit  quelques 
altérations,  et  les  magistrats  admirent,  avec  de  grandes  restrictions,  le  droit  de 
faire  un  testament.  (2).  Mais  quelle  différence  de  ce  droit  avec  celui  des  Romains 
et  le  nôtre  ! ! On  ne  pouvait  tester  que  sur  le  lit  de  mort  (3),  et  jamais  en  santé. 
On  ne  pouvait  troubler  la  succession  de  scs  proches  (4).  Tout  ce  qui  était  per- 
mis au  testateur,  c'était  de  choisir  entre  ses  enfants  celui  qu'il  voulait  favoriser 
et  de  l’investir  sur-le-champ  de  sa  portion  propre,  en  l'instituant  curateur  de 
la  portion  de  ses  frères  (3). 

Mais  avant  de  parler  des  Hébreux,  j’aurais  clù  m’occuper  des  Égyptiens, 
puisque  ceux-là  allèrent  fréquemment  puiser  en  Égypte  des  notions  de  civili- 
sation cl  de  gouvernement,  et  qu’Abraham  et  Jacob  la  visitèrent  ou  ( habi- 
tèrent, que  Joseph  l’administra,  et  que  ce  fut  après  la  sortie  d'Égypte  que 
Moïse,  instruit  dans  la  sagesse  des  Égyptiens,  donna  ses  lois  au  peuple  de  Dieu. 
L’Égypte,  que  Bossuet  appelle  le  plus  sage  des  empires  (6),  méritait  peut-être 
ce  litre  avant  Moïse;  mais  la  nation  des  Hébreux  fut  plus  sage  encore  quand 
elle  recul  de  son  législateur  un  corps  de  lois  marqué  du  doigt  d’un  Dieu  unique 
et  infini. 

L’Égypte  était  une  monarchie  théoeratique  divisée  en  castes.  La  première 
caste  était  celle  des  prêtres  qui  faisaient  parler  les  dieux.  La  seconde,  celle  des 
guerriers  qui  mettait  la  force  au  service  de  la  religion  et  de  la  politique;  la  troi- 
sième, celle  du  peuple  qui  était  divisé  en  métiers,  et  qui,  courbée  sous  le  joug 
des  plus  grossières  superstitions,  travaillait  au  labourage,  au  pâturage  et  aux 
œuvres  des  artisans,  et  ne  possédait  rien  en  propre.  La  terre  était  divisée  en 
trois  parts  : la  première  appartenait  à la  caste  héréditaire  des  prêtres;  la  se- 
conde nu  roi;  la  troisième  à la  caste,  héréditaire  des  guerriers  (7).  Les  labou- 
reurs cultivaient  ces  trois  parts  en  qualité  de  colons  temporaires  (8)-;  et  lors 
même  que  l'on  admettrait  que  le  roi  aurait  fait  des  distributions,  ainsi  que 
nous  l’enseigne  la  Genèse  (9),  ees  distributions  ayant  pour  charge  une  rede- 
vance du  cinquième,  n’auraient  abouti  qu'à  un  colonage  héréditaire,  au  lieu 
d'un  colonage  à temps  (10).  L’immobilité  était  le  fond  des  institutions  de 
l'Egypte  avec  une  assez  vigoureuse  activité  dans  le  domaine  des  sciences,  des 
arts  et  du  travail  individuel.  Chacun  restait  attaché  héréditairement  à sa 
caste  (H).  Les  professions  se  transmettaient  de  père  en  (ils,  et  on  ne  pouvait  ni 


(1)  lleineccius,  De  test,  f acl.  jure  gcrmanico, 

S®- 

(2)  Idem , ib. 

( 3i  Josèphe,  Anliq.jud.,  XVII,  XI.  Selden,  de 
Succès t.  ad  ley.  Jlcb.,  § 24.  Heineccius,  loc.  cit. 

(4)  Voy.  par  exemple  Deutéronome,  XXI,  46. 
Jttnge  Selden,  de  Success,  ad.  ley.  Hrbr.  $ 24. 

(5)  lleincccius,  toc.  cit.  Salvador,  I.  Il,  p.  393 
et  394. 


(6)  Politique  lircc  de  l* Écriture,  Inlrod. 

(7)  Diodore,  4 , 2,  24. 

(8)  Idem. 

(9)  C.  XXXVII. 

(10)  Giraud  croit  qu'il  en  résulta  un  drtit  de  pro- 
priété privée,  p.  27. 

(11)  Diodore,  ibid.  ; Bossuet,  H ut.  univers., 
p.  455. 
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en  avoir  deux  ni  en  changer  (4).  L'honunc  était  encadré  d'une  manière  inva- 
riable dans  la  caste  où  le  sort  l'avait  fait  naître.  Le  mouvement  ne  lui  était  pas 
interdit;  mais  le  progrès  ne  lui  était  pas  donne. 

Ce  n'est  pas  du  sein  de  cette  immobilité  que  le  testament  put  sortir  et  se 
manifester.  L’histoire  ne  nous  apprend  rien  qui  nous  révèle  la  preuve  de  son 
existence,  et  nous  sommes  de  ceux  qui  croient,  sans  en  avoir  d’autre  preuve, 
que  les  Égyptiens  ne  le  connurent  pas  (2). 

On  respire  plus  à son  aise  quand  on  entre  dans  la  Grèce;  c'est  là  que  com- 
mence la  liberté  de  l'homme  dans  la  cité,  et  la  beauté  de  la  forme  dans  l'art. 
C'est  là  que  la  civilisation  prend  une  face  nouvelle  cl  que  le  génie  européen 
s’élance  d'un  vol  hardi. 

Mais  la  Grèce  était  trop  rapprochée  de  la  Phénicie  et  de  l'Égypte  pour  ne 
pas  recevoir  les  reflets  de  l'esprit  oriental.  Des  colonies  venues  d'Orient  y 
avaient  apporté  des  dieux,  des  législateurs  et  les  rudiments  des  arts,  et  quoique 
l’originalité  des  populations  grecques  ait  transformé  les  institutions  dont  les 
dotaient  ces  étrangers;  quoique  le  sentiment  de  la  personnalité  libre  ail  déve- 
loppé en  elles  l'importance  et  la  dignité  de  l'individu,  la  Grèce  ne  put  jamais 
briser  entièrement  son  enveloppe  orientale.  L'État  y conserva  sur  l'homme 
privé  des  droits  excessifs;  et  le  citoyen  grec,  qui  n'eut  que  trop  de  liberté 
pour  faire  des  révolutions,  se  trouvait  asservi  quand  du  domaine  de  la  poli- 
tique il  passait  dans  celui  de  la  famille  et  de  la  propriété.  Homère  avait  énu- 
méré les  rois  qui  commandaient  à la  Grèce  et  à ses  vaillants  soldats,  lors  de  la 
guerre  de  Troie.  Deux  siècles  plus  lard,  il  n'eu  existait  presque  plus;  ces 
dynasties  issues  des  dieux  étaient  tombées  sous  les  coups  d'aristocraties  ambi- 
tieuses ou  de  démocraties  turbulentes.  Mais  en  même  temps  que  la  liberté 
politique  poussée  à l'excès  livrait  l'existence  des  gouvernements  à la  merci  des 
passions,  une  tyrannie  domestique  pesait  sur  la  propriété,  sur  l’éducation,  sur 
les  rapports  de  famille  ; et  celle  tyrannie,  c'était  1 État  qui  l'exerçait.  La  lecture 
de  la  Politique  d'Aristote  est  très-curieuse  sous  ce  rapport.  On  y voit  l'État 
maitre  de  l’éducation  (3),  réprimant  par  des  lois  les  cris  et  les  pleurs  des  en- 
fants (4),  réglant  la  nourriture,  le  régime,  les  promenades  de  la  femme 
grosse  (5),  etc.,  etc.  On  ordonne  des  repas  communs  (6);  ou  décrète  l’égalité 
des  richesses  (7);  on  défend  les  jouissances  du  luxe  (8);  on  impose  un  main- 
tien et  une  démarche  de  convention  (9).  En  un  mol,  on  met  la  loi  au-dessus 
des  affections  de  famille,  des  liens  de  la  nature  et  des  pouvoirs  domestiques. 

« C'est  une  grave  erreur,  disait  Aristote,  de  croire  que  chaque  citoyen  soit 
« maitre  de  lui-méme;  ils  appartiennent  tous  à l'État,  puisqu’ils  en  sont  tous 


(1)  Bossuet,  foc.  cil. 

(2)  Schilterus,  excrcit.  14,  % 5.  Heincrcius,  S 9. 

(3)  Politique,  irait,  de  Barthélemy  Sainl-lli- 
laire,  t.  Il,  p.  IIS,  I2S. 

;4)  Idem. 

(S)  Mon  Mémoire  tur  Athènes  et  Sparte. 


(0)  Aristote,  Potitiq.,  liv.  2,  ch.  6,  1. 1,  p.  173 
et  18t. 

(7)  Ibid.,  liv.  2,  cli.  4,  1. 1,  p.  tôt. 

(8)  Ibid.,  liv.  2,  ch.  4,  t.  1,  p.  139  et  suiv. 

(9)  Aristophane,  Ici  Nuées,  act.  3,  sc.  3. 
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« les  éléments,  et  que  les  soins  donnés  aux  parties  doivent  concorder  avec  les 
« soins  donnés  à l'ensemble.  A cet  égard,  on  ne  saurait  trop  louer  les  Lacédé- 
« moniens  (i).  » 

En  général,  les  plus  sages  politiques  grecs  pensaient  qu’une  des  causes  les 
plus  sûres  des  révolutions,  c'était  la  faculté  laissée  à chacun  de  vivre  comme  il 
lui  convient  (2)  ; ils  voyaient  là  un  de  ces  excès  de  liberté  qui  précipitent  les 
nations  dans  les  changements. 

On  devine  facilement  ce  qu'avait  pu  être  le  testament  dans  ce  système,  qui, 
pour  faire  des  citoyens,  semblait  effacer  le  père,  de  famille.  \ l'origine  de  toutes 
les  législations  grecques,  le  testament  est  inconnu.  Les  poêles  nous  parlent  bien 
de  donations  à cause  de  mort,  faites  dans  des  moments  de  périls  de  guerre  et 
portant  sur  quelques  objets  qui  n'ont  qu  une  valeur  d'affection  (3).  Mais  la 
succession  testamentaire  ne  se  montre  nulle  part. 

La  fortune  du  citoyen  est  entre  ses  mains,  comme  un  dépôt  appartenant  à la 
famille,  comme  une  sorte  de  fidéicommis  qui  doit  être  conservé  dans  cet  intérêt 
collectif  (4). 

Solon  trouva  Athènes  dans  cet  éUtl  (S).  La  tendance  de  la  politique  y était  la 
démocratie.  Mais  celte  démocratie  qui  se  jouait  de  tout  dans  l'arène  de  la  liberté 
politique  était  encore  dans  l’enfance  sous  le  rapport  de  la  liberté  civile.  Solon 
lui  lit  faire  un  grand  pas.  Laissons  parler  Amyot,  dont  le  langage  naïf  ajoute  si 
souvent  au  charme  des  récits  de  Plutarque  : « Aussi  fut-il  bien  estimé  pour 
« l’ordonnance  qu'il  fil  louchant  les  testaments.  Car,  paravanl,  il  n'étoit  loisible 
« d'instituer  héritier  à son  plaisir;  ains,  falloil  que  les  biens  deinourassent  en 
« la  race  du  défunt.  Mais  lui,  permettant  de  laisser  ses  biens  à qui  l'on  vou- 
« droit,  pourvu  que  l'on  n’eût  pas  d'enfants,  préféra,  en  ce  faisant,  l'amitié  à la 
« parenté,  et  le  gré  et  grâce  à la  contrainte  et  nécessité;  et  lit  que  chacun  fut 
« seigneur  et  maître  absolument  de  ses  biens. 

« Et  toutefois,  si  n'approuvoil-il  pas  simplement  et  indifféremment  toutes 
« sortes  de  donations  en  quelque  manière  quelles  fussent  faites;  ains,  seule- 
« ment,  celles  (pii  ne  seraient  point  procédées  ni  de  sens  aliéné  par  quelque 
« griève  maladie,  ou  par  breuvages,  médecines,  empoisonnements,  charmes, 
« ou  autre  violence  et  contrainte,  ni  par  attraits  et  allèchemenls  de  femmes: 
« estimant  très-bien  cl  très-sagement  qu'il  ne  falloit  point  mettre  de  différence 
« entre  l’être  forcé  par  voie  de  fait  et  conduit  par  subornation  à faire  quelque 
n chose  contre  le  devoir,  et  répulanl  en  tel  eas  la  fraude  égale  à la  force,  et  la 
« volupté  à la  douleur,  comme  passions  qui  ont  ordinairement  autant  d'efficace 
« les  unes  que  les  autres  à faire  fourvoyer  les  hommes  de  la  droite  raison  (fi).  » 

On  voit  que  c'était  surtout  au  préjudice  des  collatéraux  que  Solon  avait 


(t)  Aristote,  Politique,  liv.  S,  tü.  t,  I.  I. 

(2)  Ibid.,  liv.  8,  ch.  10,  t II,  p.  -470.  Il  cite 
Platon. 

(3)  Infra,  n*  36. 

(4)  Platon,  Lois,  liv.  2 (trad.  de  Cousin,  t.  VIII, 


p.  302). 

(îi)  Plutarque,  Solon,  $ 24.  Hcineceius,  Üc  test, 
f uct.  jure  germanico,  S 7. 

(6)  Plutarque,  Solon,  $ 40. 
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permis  le  testament  (1).  Quand  il  y avait  des  enfants  mâles,  les  biens  étaient 
indisponibles,  et  le  père  ne  pouvait  altérer  en  rien  l'égalité  établie  par  la  na- 
ture (2).  Toutefois  il  pouvait  prononcer  une  exhérédation  motivée  sur  des 
injures  et  l'oubli  du  devoir  filial  (3),  ou  sur  la  dissipation.  Thémisloclc  fut 
déshérité  par  son  père  à cause  des  vaines  prodigalités  et  des  déréglements  aux- 
quels il  se  livra  pendant  sa  première  jeunesse  (4).  La  puissance  paternelle, 
quoique  moins  excessive  à Athènes  qu’à  Rome,  y avait  cependant  de  grands 
droits;  un  père  pouvait  abdiquer  solennellement  son  fils  en  justice  et  rompre 
par  là  tous  les  liens  de  la  nature  et  de  la  famille  (3). 

Je  dois  dire  cependant  que  lorsqu'un  père  laissait  des  enfants  mâles  mi- 
neurs, il  pouvait,  en  leur  donnant  des  tuteurs  par  son  testament,  assigner  à 
ceux-ci  un  usufruit  jusqu'à  la  majorité,  et  eela,  pour  qu'ils  ne  fussent  pas 
tentés  par  intérêt  de  s'approprier  une  partie  des  biens  de  la  tutelle  (6). 

Quand  le  testateur  laissait  des  garçons  et  des  filles,  les  enfants  mâles  héri- 
taient également  par  la  volonté  delà  loi,  sans  .que  le  testateur  put  en  affaiblir 
l'autorité  par  ses  dernières  dispositions.  Mais  en  ce  qui  concerne  les  filles,  il 
pouvait  les  léguer  par  testament  à des  parents  en  leur  assignant  une  dot.  C’est 
ainsi  que  le  père  de  Démosthènes  légua  sa  fille  à Démophon  son  neveu  avec 
une  dot  de.  deux  talents  (7).  Par  là,  le  testateur  entrait  dans  les  vues  de  la  loi 
successorale,  qui  se  servait  des  femmes  comme  d'un  moyen  pour  rapprocher 
les  branches  d’une  même  famille  par  des  mariages  et  y conserver  la  fortune 
qui,  autrement,  va  se  perdre  par  les  dots  dans  des  familles  étrangères. 

On  sait  qu’à  Athènes,  les  filles  étaient  exclues  par  les  enfants  mâles,  qui  ne 
leur  devaient  qu’une  dot  (8),  et  quand  il  n'y  avait  que  des  filles,  les  plus 
proches  parents  pouvaient  revendiquer  la  succession  (9).  Mais  il  fallait  qu'ils 
revendiquassent  les  filles  avec  la  succession,  lis  ne  pouvaient  revendiquer 
l’une  sans  les  autres  (10);  or,  le  père  de  famille  pouvait  déroger  par  son  testa- 
ment à cette  disposition  de  la  loi,  en  légdanl  lui-même,  sa  fille  à la  personne  de 
la  parenté  avec  qui  il  voulait  qu  elle  se.  mariât.  ■<  La  loi  dit  expressément  (je 
« cite  l’orateur  lsée),  qu’il  est  permis  de  disposer  de  ses  biens  comme  on  le 
« voudra,  à moins  qu’on  ne  laisse  des  enfants  mâles  légitimes;  cl  si  on  laisse 
« des  filles,  il  n’est  permis  de  léguer  les  biens  qu’avee  les  filles.  On  peut  donc 
« disposer  de  ses  biens  et  les  léguer  avec  ses  tilles  légitimes  (1 1 ).  » 

Ce  qui  n’est  pas  moins  remarquable,  c’est  que  le  mari  avait  le  droit  de  léguer 
sa  femme  à un  parent  chargé  de  l’épouser  avec  une  dot  déterminée.  C’est  aussi 
ce  qu’avait  fait  le  père  de  Démosthènes;  il  avait  légué,  sa  femme,  mère  du 


(1)  lsée.  plaidoyer  pour  la  succession  de  Phi- 
loctémon  (Isée  avait  été  le  maître  de  Démosthènes). 

(2)  Dèmoslhènes,  discours  2r  conlre  le  tém. 
Étienne* 

(5)  Meursius,  l'hemis  attic I,  ch.  2.  Bunsen, 
De  jure  h tr redit.  Athen.  Sam  Petit,  Ijtff.  ntlic,. 
p.  ï>7<i. 

(i)  Cornélius  Nepos,  Thémis  t.,  I. 


(5)  Meursius,c.  45. 

(6)  Démosihènes  conlre  Aphobus,  !,r  et  2e  plai- 
doyers. 

(7)  /</. 

(8)  Id. 

(9)  Discours  d Andocide  sur  les  mystères. 

(10)  Isèe  pour  la  succession  d'Hynias. 

(14)  Pour  lu  succession  de  Pyrrhus. 
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célèbre  orateur  el  de  la  jeune  fille  dont  nous  priions  tout  à l'heure,  à Aphobus 
son  neveu,  avec  une  dot  de  80  mines  (1).  Aphobus  n'épousa  pas  plus  la  mère 
que  Démophon  n'épousa  la  fille.  Tous  deux  dissipèrent  les  dots;  ce  qui  fut 
l’occasion  d’un  procès  que  Démoslhènes  plaida  à dix-sept  ans  avec  une  dialec- 
tique, une  simplicité,  une  sobriété  au-dessus  d'un  âge  qui  aiine  en  général  la 
déclamation  et  l’emphase. 

Un  trait  caractéristique  de  la  loi  athénienne,  c’est  qu  en  autorisant  1 institu- 
tion d’un  étranger  dans  le  cas  que  nous  venons  de  signaler,  elle  voulait  que  cette 
institution  se  rattachât  à une  adoption  de  l’institué;  de  sorte  que  la  disposition 
de  l’homme  n’était  qu’une  imitation  de  la  transmission  des  successions  ah 
intentât  en  ligne  directe  (2).  Le  testateur  devait  commencer  par  se  donner  un 
fils  d’adoption,  et  c’était  à ec  fils  que  les  biens  arrivaient  par  la  disposition  tes- 
tamentaire, comme  s’il  eût  été  l’enfant  de.  la  nature  (5). 

Les  testaments  donnaient  lieu  à beaucoup  de  procès,  si  nous  en  jugeons  par 
les  discours  de  Démoslhènes  et  surtout  par  la  collection  des  plaidoyers  de  I ora- 
teur Iséc.  D’après  ce  dernier,  il  est  permis  de  croire  que  la  forme  des  testa- 
ments manquait  de  certitude  (4).  11  parait  quon  pouvait  appeler  un  magistrat 
pour  les  faire  ou  les  révoquer  (S).  Mais  souvent  aussi  la  preuve  des  dernières 
dispositions  reposait  sur  des  preuves  testimoniales  douteuses  (G);  et  quand  le 
testament  était  écrit,  beaucoup  de  testateurs,  au  lieu  den  donner  connaissance 
aux  témoins,  se  bornaient  à les  prendre  pour  témoins  qu  ils  avaient  testé;  de 
sorte  qu’il  pouvait  arriver  qu’un  écrit  fût  substitué  à 1 autre  et  quon  y portât 
des  dispositions  contraires  à la  volonté  du  testateur  (7). 

Le  testateur  faisait  fréquemment  la  description  de  ses  biens  (8);  il  se  plaisait 
à affranchir,  dans  l'acte  le  plus  solennel  de  sa  vie,  ceux  de  scs  esclaves  qui 
avaient  bien  mérité;  il  nommait  aussi  des  exécuteurs  testamentaires,  comme 
on  peut  le  voir  par  les  testaments  grecs  qui  nous  sont  restés.  Je  crois  qu  on  lira 
avec  plaisir  celui  d’Aristote  (9). 

Pour  le  bien  comprendre,  il  faut  savoir  qu  Aristote  était  depuis  assez  long- 
temps veuf  de  Pythias,  sœur  ou  nièce  de  l'eunuque  Herinias,  tyran  d Atarné, 
son  ami  (10).  Il  en  avait  eu  une  fille  nommée  Pythias  comme  sa  mère.  Après 
la  perle  de  cette  épouse  qu  il  chérissait  et  à laquelle  il  donna  d éclatants 
regrets,  il  eut  pour  concubine  Herpilis  de  Stagire,  dont  il  cul  un  fils  naturel 


(1)  Pour  la  succession  de  Pyrrhus. 

(2)  Isée,  plaidoyers  pour  la  succession  d’Apol- 
lodore;  iti.  pour  la  succession  d'Aslyphile  ; id.  pour 
lu  succession  de  Philoclémon  ; id  pour  la  succession 
de  Pyrrhus 

(5)  Platon,  Loi»,  liv.  Il  (voy.  plus  bas). 

(I)  Pour  la  succession  de  Nicoslrate. 

(5)  Id.  de  Cléonyme. 

(6)  Id  d'Aslyphile. 

(7)  Id  , de  Nicoslrate. 

( 8)  Démosthèues  contre  Aphobus. 


(9)  Je  place  ce  testament  parmi  les  testaments 
athéniens,  quoique  Aristote  fût  de  Stagire  en  Ma- 
cédoine ; mais  il  avait  vécu  trop  longtemps  à Athènes 
pour  nôtre  pas  Athénien  par  les  idées.  Il  tut  chargé 
de  donner  des  lois  à Stagire.  Quelles  autres  lois 
civiles  lui  aurait-il  données,  si  ce  n’est  celles  d'A- 
thènes? On  les  trouve  du  reste  dans  son  testa- 
ment. 

(10)  Sa  vie t par  Diogène  Laèrce,  V,  l , 1 1 , 12  et 
suiv. 
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nomme  Nicomaque  (1).  Les  enfants  naturels,  n'étant  pas  dans  la  famille, 
d'après  les  lois  athéniennes,  ne  pouvaient  succéder  ni  aux  biens,  ni  aux  sacri- 
fices et  aux  autres  cérémonies  religieuses  (2).  .Mais  Aristote,  tout  en  traitant  sa 
lille  avec  les  honneurs  dus  à la  légitimité,  donne  des  preuves  de  sa  tendre  sol- 
licitude pour  Herpilis  cl  pour  Nicomaque  et  leur  assure  un  sort.  Nous  remar- 
querons en  passant  que  le  concubinage  n’était  pas  flétri  à Athènes,  comme 
il  l’est  avec  raison  dans  les  mœurs  chrétiennes;  la  monogamie  n’y  était 
même  pas  scrupuleusement  observée,  et  Socrate  contracta , assure-t-on,  un 
double  mariage  en  vertu  d’une  loi  portée  pour  repeupler  l’Altiquc  épuisée 
d’hommes  (3). 

Voici  donc  le  texte  du  testament  de  notre  philosophe  : 

« Que  tout  aille  au  mieux:  s’il  en  était  autrement.  Aristote  dispose  ainsi  par 
dernière  volonté  : Anlipaler  sera  l’exécuteur  général  de  mes  dispositions;  il 
aura  la  curatelle  et  la  surintendance  de  tout,  jusqu’à  ce  que  Nicanor  soit  en 
âge  d’agir  par  rapport  à mes  biens.  Aristomène,  Tiinarque,  Hipparque  aideront 
à en  prendre  soin,  aussi  bien  que  Théophraste  s'il  le"  veut  bien,  tant  par  rap- 
port à mes  enfants  que  par  rapport  à Herpilis  et  aux  biens  que  je  laisse. 
Lorsque  ma  lille  sera  nubile,  on  la  donnera  à Nicanor.  S’il  lui  arrive  quelque 
malheur  (puisse-t-elle  en  être  préservée!)  et  qu’elle  meure  avant  de  se  marier 
ou  sans  laisser  d’enfants.  Nicanor  sera  maître  de  disposer  de  mon  (ils  et  de  tous 
mes  biens  comme  il  sera  convenable  pour  nous  et  pour  lui.  Nicanor  aura  donc 
soin  et  de  ma  fille  et  de  mon  fils  Nicomaque,  de  sorte  qu’il  ne  leur  manque 
rien,  et  il  en  agira  envers  eux  comme  leur  père  et  leur  frère.  Que  si  Nicanor 
venait  à mourir,  ou  avant  d’avoir  épousé  ma  fille  ou  sans  laisser  d’enfants,  ce 
qu’il  réglera  sera  exécuté.  Si  Théophraste  veut  alors  prendre  ma  fille  avec  lui, 
il  entrera  dans  tous  les  droits  que  je  donne  à Nicanor;  sinon  les  curateurs, 
prenant  conseil  avec  Anlipaler,  disposeront  de  ma  femme  et  de  mon  fils  comme 
ils  le  jugeront  convenable.  Je  recommande  aux  tuteurs  et  à Nicanor  de  ne  pas 
oublier,  par  égard  pour  ma  mémoire,  qu’Herpiiis  m’a  toujours  témoigné  beau- 
coup d’afTeetion.  et  de  veiller,  si  elle  veut  se  marier,  à ce  qu’elle  soit  donnée 
à un  époux  digne  de  s’unir  à elle.  En  ce  cas,  outre  les  présents  qu  elle  a reçus, 
ils  lui  feront  donner  un  talent  d’argent,  trois  servantes  si  elle  veut,  outre  ce 
quelle  a,  et  le  jeune  garçon  Pyrrhccus.  Si  elle  veut  demeurer  à Chalcis  (T), 
elle  y occupera  le  logement  contigu  au  jardin;  et.  si  elle  choisit  Stagire,  elle 
occupera  la  maison  de  mes  pères,  et  les  curateurs  feront  meubler  celui  de  ces 
deux  endroits  qu  elle  habitera.  Nicanor  aura  soin  que  Myrmcx  soit  renvoyé  à 
ses  parents  d'une,  manière  louable  et  honnête,  avec  tout  ce  que  j'ai  à lui  appar- 
tenant. Je  donne  la  liberté  à Ambracis  cl  lui  lègue  pour  dot,  lorsqu’elle  se 
mariera,  cinq  cents  drachmes  et  une  servante:  mais  à Thala,  outre  l’esclave 


(1)  Diogène  Laërce,  loc.  rit. 

(2)  Iséc,  pour  lu  succession  de  Pliiîociéinon. 

(3)  Diogène  Laërce,  Vie  de  Socrate.  L'une  des 
femmes  de  ce  philosophe  était  Xantippe,  célébré 


pur  son  hume u r acariâtre  ; l'autre  Myrton,  dont  il 
eut  Soplironis<niect  Menexène. 

(4)  Aristote  mourut  à Chalcis  (Diogène  Laërce). 
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achetée  qu’elle  a,  je  lègue  une  jeune  esclave  et  mille  drachmes.  Quant  à Simo, 
outre  l'argent  qui  lui  a été  donné  pour  acheter  un  autre  esclave,  on  lui  achè- 
tera un  esclave  ou  on  lui  en  donnera  la  valeur  en  argent.  Tacho  recouvrera  sa 
liberté  lorsque  ma  fille  se  mariera;  on  affranchira  pareillement  alors  l’hilon  et 
Olympius  avec  son  fils.  Les  enfants  de  mes  esclaves  ne  seront  point  vendus; 
mais  ils  passeront  au  service  de  mes  héritiers  jusqu  à l àge  adulte,  pour  être 
affranchis  alors  s'ils  l'ont  mérite,  ün  aura  soin  encore  de  faire  achever  et  placer 
les  portraits  que  j’ai  commandés  à GryUion,  savoir  ceux  de  Nieanor,  de 
Proxènc  et  de  la  mère  de  Nieanor.  Quant  à celui  d’Arimnesle,  qui  est  mort 
sans  enfants,  on  le  placera  également,  afin  que  sa  mémoire  ne  périsse  pas. 
Qu’on  place  dans  le  temple  de  Gérés  ou  ailleurs  l’image  de  ma  mère.  On  mettra 
darts  mon  tombeau  les  os  de  Pylhias  (1),  comme  elle  l'a  ordonné.  On  exécu- 
tera aussi  le  vœu  que  j’ai  fait  pour  la  conservation  de  Nieanor,  en  plaçant  à 
Slagire.  les  animaux  de  pierre  que  j'ai  voués  pour  lui  à Jupiter  et  à Minerve 
sauveurs  : ils  doivent  être  de  quatre  coudées.  » 

Le  testament  de  Théophraste,  conservé  par  Diogène  Lacrce,  contient  des 
traits  de  mœurs  curieux  (2).  Ce  philosophe  n'avait  point  d'enfants  et  pouvait 
user  de  la  liberté  accordée  par  Solon  : 

><  J'espère  une  bonne  santé;  cependant,  s'il  m’arrive  quelque  malheur,  \oiei 
mes  dispositions  : Mêlante  et  Paneréon,  fils  de  Léonte,  hériteront  de  tout  ce 
qui  est  dans  ma  maison.  Quant  aux  choses  que  j'ai  confiées  à Hipparque,  voici 
ce  que  je  veux  qu’on  en  fasse  : on  achèvera  le  temple  que.  j’ai  consacré  aux 
muses  et  les  statues  des  déesses,  cl  l’on  fera  ce  qui  se  pourra  pour  les  embellir; 
ensuite  on  placera  dans  l'enceinte  consacrée  l'image  d’Arislole  cl  les  autres  em- 
blèmes qui  y étaient  auparavant;  on  construira  dans  le  voisinage  du  temple  un 
portique  aussi  beau  que  celui  qui  y a été  autrefois:  on  décorera  le  portique 
inférieur  avec  les  mappemondes,  et  on  élèvera  un  autel  bien  fait  et  convenable. 
Je  veux  qu’on  achève  la  statue  de  Lycomaquc,  et  Praxitèle,  qui  en  a fait  la 
forme,  fera  les  autres  dépenses  qu’elle  demande;  on  la  mettra  là  où  le  jugeront 
a propos  ceux  que  je  nomme  exécuteurs  de  mes  volontés.  Voilà  ce  que  j’or- 
donne pour  le  temple  et  ses  ornements,  .le  donne  à ('.allions  la  métairie  que 
j’ai  à Slagire.  Nélée  aura  tous  mes  livres,  et  je  donne  mon  jardin,  avec  l'endroit 
qui  sert  à la  promenade  et  tous  les  logements  qui  sont  attenants  au  jardin,  à 
ceux  de  mes  amis  que  je  spécifie  dans  ce  testament  et  qui  voudront  s'en  servir 
pour  passer  le  temps  ensemble  et  s'occuper  à lu  philosophie:  car  on  ne  peut 
toujours  voyager.  Je  stipule  cependant  qu'ils  n'aliéneront  pas  ce  bien  et  que 
personne  ne  se  l'appropriera  en  particulier,  mais  qu’ils  le  posséderont  en  com- 
mun comme  un  bien  sacré  et  en  jouiront  amicalement  comme  il  est  juste  et 
convenable.  Ceux  qui  auront  part  à ce  don  sont  Hipparque.  Stralon.  Callinus, 
Démolime,  Démarate,  Callisthène,  Mêlante,  Paneréon  et  Nicippe.  Il  dépendra 
cependant  d'Aristote,  fils  de  Midias  et  de  Pylhias,  de  participer  au  même 


(I)  Sa  femoic. 


(2)  Vie  de  Théophraste, 
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droit,  s’il  a du  (tout  pour  la  philosophie,  et  alors  les  plus  âgés  prendront  de  lui 
tout  le  soin  possible,  afin  de  l’y  faire  avancer.  On  m’enterrera  dans  le  lieu  du 
jardin  qu'on  jugera  le  plus  convenable,  sans  faire  aucune  dépense  superflue 
pour  mon  cercueil  ou  pour  mes  funérailles.  Pour  ce  qui  regarde  ies  soins  à 
donner  au  petit  temple  du  jardin,  je  veux  que  Pompylus,  qui  y demeure,  les 
continue  après  ma  mort  comme  auparavant,  et  ceux  a qui  je  donne  ces  biens 
pourvoiront  à ses  besoins.  Je  suis  d'avis  que  Pompylus  et  Thrcpta,  qui  sont 
libres  depuis  longtemps  et  mont  bien  servi,  possèdent  en  sûreté  tant  ce  que  je 
peux  leur  avoir  donné  ci-devant  que  ce  qu'ils  ont  acquis  eux-mêmes  et  les 
deux  mille  drachmes  que  j'ai  chargé  Hipparque  de  leur  payer,  ainsi  que  j'en  ai 
souvent  parlé  à Mêlante  et  Pancréon,  qui  m’ont  approuvé  en  tout.  Au  reste,  je 
leur  donne  Somatalcscl  une  servante;  et  quant  aux  garçons  Molon,  Cimon  et 
Parménon,  que  j'ai  affranchis,  je  leur  donne  la  liberté  de  s’en  aller,  .l'affranchis 
pareillement  Mânes  et  Callias,  après  qu’ils  auront  demeuré  quatre  ans  dans  le 
jardin  et  y auront  travaillé  sans  mériter  de  reproche.  Quant  aux  menus 
meubles,  après  qu'on  en  aura  donné  «à  Pompylus  ce  que  les  exécuteurs  juge- 
ront convenable,  on  vendra  le  reste.  Je  donne  Carion  à Démotime,  Donace  à 
Nélée,ct  je  veux  qu’Eubuis  soit  vendu.  Hipparquedonnera  trois  mille  drachmes 
à Callinns.  J'ordonnerais  que  Mêlante  et  Pancréon  partageassent  ma  succession 
avec  Hipparque,  si  je  ne  considérais  qu’Hipparque  m'a  rendu  de  grands  ser- 
vices ci-devant  et  qu'il  a beaucoup  perdu  de  ses  biens  ; je  pense  d’ailleurs 
qu'ils  ne  pourraient  pas  facilement  administrer  mes  biens  en  commun.  Ainsi 
j'ai  jugé  qu'il  était  plus  utile  pour  eux  de  leur  faire  compter  une  somme  par 
Hipparque:  il  leur  donnera  donc  à chacun  un  talent  ; il  aura  soin  de  donner 
aussi  aux  exécuteurs  ce  qu'il  faut  pour  les  dépenses  marquées  dans  ce  testa- 
ment lorsqu’elles  devront  se  faire.  Après  qu’Hipparque  aura  fait  tout  cela,  il 
sera  dégagé  de  tous  les  contrats  que  j'ai  ;i  sa  charge  : et  s'il  a pu  faire  quelque 
gain  en  Chalcide  sous  mon  nom,  ce  sera  pour  son  profit.  Je  nomme  exécuteurs 
de  mes  volontés,  dans  ce  présent  testament,  Hipparque,  Nélée,  Slraton,  Calli- 
nus,  Démotime,  Callisthène,  Ctésarque.  » 

Je  ne  citerai  plus  pour  le  moment  que  le  testament  d’Épieure  (I).  C’est  le 
suprême  témoignage  d'un  esprit  ami  de  la  philosophie  et  d’un  maître  dévoué  à 
sa  doctrine.  On  a beaucoup  écrit  sur  les  dérèglements  d'Epienre;  les  faits  sont 
Irès-conteslés  (2),  et  son  testament  fait  honneur  à sa  mémoire.  Il  mourut  sans 
enfants  : 

« Ma  dernière  volonté  est  que  tous  mes  biens  appartiennent  à Amynomaque, 
fils  de  Philocrate,  et  à Timocrale,  fils  de  Démétrius,  ainsi  qu'il  parait  par  la 
donation  que  je  leur  ai  faite,  dont  l'acte  est  inséré  dans  les  registres  qui  se 
gardent  dans  le  temple  de  la  mère  des  dieux  ; è condition,  néanmoins,  que  le 
jardin  sera  donné,  avec  toutes  ses  commodités,  à Hermachus  Milylénien,  fils 
d'Agémarque,  à ceux  qui  enseigneront  avec  lui  et  même  à ceux  qu’il  nommera 


(1)  Diogène  Laërcc,  Vie  d’Éjiicurc. 


(2)  Diogène  Lame,  Vie  d’Épicurc. 
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pour  tenir  celle  école,  alin  qu  ils  y puissent  plus  agréablement  continuer 
l’exercice,  cl  que  les  noms  de  ceux  qui  seront  appelés  philosophes  de  notre 
secte  soient  consacrés  à l'éternité. 

« Je  recommande  à Amynomaque  et  à Timocrate  de  s'appliquer,  autant  qu'il 
leur  sera  possible,  à la  réparation  et  à la  conservation  de  l'école  qui  est  dans 
le  jardin.  Je  les  charge  d'obliger  leurs  héritiers  à avoir  autant  de  soin  qu'eux- 
mêmes  en  auront  eu,  pour  la  conservation  du  jardin  et  de  tout  ce  qui  en  dé- 
pend, et  d’en  laisser  pareillement  la  jouissance  à tous  les  autres  philosophes 
continuateurs  de.  notre  doctrine. 

« Amynomaque  cl  Timocrate  laisseront  à Hermachus  pendant  sa  vie,  et  à 
ceux  qui  s’attacheront  avec  lui  à l'étude  de  la  philosophie,  la  maison  que  j’ai 
au  bourg  de  Melile. 

« On  prendra  sur  le  revenu  des  biens  que  j'ai  donnés  à Amynomaque  et  à 
Timocrate,  selon  qu’on  en  conviendra  avec.  Hermachus,  ce  qui  sera  nécessaire 
pour  célébrer,  dans  les  dix  premiers  jours  du  mois  de  Gaméléon,  celui  de 
notre  naissance,  et  ceux  de  mon  père,  de  ma  mère  et  de  mes  frères  ; et  le  ving- 
tième de  la  lune.de  chaque  mois,  on  traitera  tous  ceux  qui  nous  ont  suivis 
dans  l'étude  de  la  philosophie,  alin  qu'ils  se  souviennent  de  moi  et  de  Mélro- 
dore,  et  qu'ils  fassent  aussi  la  même  chose  au  mois  de  Possidéon  en  mémoire 
de  nos  frères,  ainsi  qu'ils  nous  l’ont  vu  observer.  Il  faudra  qu'ils  s'acquittent 
de  ce  devoir  dans  le  mois  de  Metagilnion  en  faveur  de  Polyène. 

« Amynomaque  et  Timocrate  prendront  soin  de  l'éducation  d’Epicure,  fils 
de  Métrodore  (I),  et  du  fils  de  Polyène,  tandis  qu'ils  demeurent  ensemble  chez 
Hermachus  et  qu'ils  prennent  ses  leçons. 

« Je  veux  que  la  fille  de  Métrodore  soit  aussi  sous  leur  conduite,  et  lors- 
qu’elle sera  en  âge  d'être  mariée,  quelle  épouse  celui  d'entre  les  philosophes 
qu'Hermachus  lui  aura  choisi.  Je  lui  recommande  d'élrc  modeste  cl  d’obéir  en- 
tièrement à Hermachus. 

« Amynomaque  cl  Timocrate,  après  avoir  pris  l'avis  d'Hcrmachus,  pren- 
dront du  revenu  de  mes  biens  ce  qu'il  faudra  pour  leur  nourriture  et  pour  leur 
entretien.  Il  jouira,  comme  eux,  de  la  part  et  portion  que  je  lui  donne  dans 
ma  succession , parce  qu'il  a vieilli  avec  nous  dans  la  recherche  des  décou- 
vertes que  nous  avons  faites  sur  la  nature,  cl  que  nous  l’avons  laissé  pour 
notre  successeur  à l'école  que  nous  avons  établie;  ainsi  il  ne  sera  rien  fait  sans 
son  conseil.  La  tille,  lors  de  son  mariage,  sera  dotée  selon  les  biens  que  je  laisse. 
Amynomaque  et  Timocrate  en  délibéreront  avec  Hermachus. 

« On  aura  soin  de  Nicanor,  ainsi  que  nous  l'avons  fait.  Il  est  juste  que  tous 
ceux  qui  ont  été  les  compagnons  de  nos  éludes,  qui  y ont  contribué  de  tout  ce 
qu'ils  ont  pu,  et  qui  se  sont  fait  un  honneur  de.  vieillir  avec  nous  dans  la  spé- 
culation des  sciences,  ne  manquent  point,  autant  que  nous  pourrons,  des  choses 


(t)  Ce  Métrodore  était  un  philosophe  ami  d'Épicure;  il  était  mort  avant  qu'Épicurc  fit  son  testament. 
(Diogène  I.aërce.) 
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qui  leur  sont  nécessaires  pour  le  succès  de  leurs  découvertes.  Je  veux  qu’Her- 
maelius  ait  tous  mes  livres. 

« S'il  arrive  qu'Hermachus  meure  avant  que  les  enfants  de  Métrodore  soient 
en  âge,  j'ordonne  qu'Amynomaque  et  Timocrate  se.  chargent  de  leur  conduite, 
alin  que  tout  se  passe  avec  honneur,  et  qu'ils  proportionnent  la  dépense  qu'il 
faudra  faire  pour  eux  à la  valeur  de  mes  biens. 

« Au  reste,  je  souhaite  qu'autant  qu'il  sera  possible,  toutes  ces  dispositions 
soient  exécutées  de  point  en  point , conformément  à ma  volonté.  Entre  mes 
esclaves,  j'affranchis  Mus,  Nicias  et  Lycon;  je  donne  aussi  la  liberté  à Phé- 
drion.  » 

Je  pourrais  citer  d'autres  testaments,  par  exemple  celui  du  philosophe  Stra- 
ton  qui  hérita  de  l’école  de  Théophraste  (I),  et  celui  du  philosophe  Lyeon  qui 
succéda  à Slraton  (2).  Je  ne  les  rappelle  ici  que  comme  une  preuve  de  l’habi- 
tude qu'avaient  les  Grecs  de  prendre  leurs  précautions  pour  ne  pas  mourir 
m testât. 

Malgré  cet  usage  très-général  parmi  ses  concitoyens,  Platon  ne  traitait  pas 
avec  faveur  le  droit  de  tester;  il  en  parle  sévèrement,  non  dans  son  livre 
bizarre  de  la  République,  qui  n’est  écrit  ni  pour  les  hommes  ni  pour  les  dieux, 
niais  dans  son  traité  des  Lois,  plus  raisonnable  et  plus  pratique.  Il  voit  dans  le 
testament  une  cause  de  troubles,  de  discordes  et  de  maux;  il  le  considère  en 
lui-méme  comme  un  effet  du  caprice  des  mourants , comme  l'acte  de  per- 
sonnes quj,  se  voyant  sur  le  point  de  quitter  la  \ie,  n’ont  plus  ni  liberté  dans 
l’esprit,  ni  fermeté  dans  la  volonté.  C'est  eu  vain,  suivant  Platon,  que  l'homme 
revendique  avec  orgueil  le  droit  de  lester,  en  disant  : « O dieux!  ne  serait-il 
« |>as  bien  dur  que  je  ne  pusse  disposer  de  mou  bien  en  faveur  de  qui  il  me 
« plaît,  de  laisser  plus  à celui-ci,  moins  à celui-là,  selon  le  plus  d'attachement 
« qu'ils  m’ont  témoigné  et  dont  j'ai  eu  des  preuves  suffisantes  dans  le  cours  de 
« ina  maladie,  dans  ma  vieillesse  et  dans  les  divers  événements  de  ma  vie?  » 
Mais  notre  philosophe  leur  répond  : « Mes  chers  amis,  vous  qui  ne  pouvez 
« guère  vous  promettre  plus  d’un  jour,  il  vous  est  difficile,  dans  l’étal  où  vous 
« êtes,  de  bien  juger  de  vos  affaires,  et  de  plus,  de  vous  connaître  vous- 
« mêmes,  comme  le  prescrit  Apollon  Pylhicn.  Je  vous  déclare  donc,  en  ma 
« qualité  de  législateur,  que  je  11e  vous  regarde  point,  ni  vous  ni  vos  biens, 
<<  comme  étant  à vous-mêmes,  mais  comme  appartenant  à toute  votre  famille, 
« tant  à vos  ancêtres  qu'à  votre  postérité,  et  toute  votre  famille  avec  scs  biens 
« comme  appartenant  à l'Etal.  Et  puisqu'il  en  est  ainsi,  si,  tandis  que  la  mala- 
« die  ou  la  vieillesse  vous  font  flotter  entre  la  vie  et  la  mort,  des  flatteurs, 
« s’insinuant  dans  votre  esprit,  vous  permettent  de  faire  un  testament  contre 
« les  règles,  je  11e  le  souffrirai  point  autant  qu'il  est  en  moi.  Mais  je  ferai  des 
« lois  là-dessus,  envisageant  le  plus  grand  intérêt  de  l’État  et  de  votre  famille, 
« et  lui  subordonnant  avec  raison  l'intérêt  de  chaque  particulier.  » 


(I)  Diogène  Laërce,  Vie  de  Slraton.  | (2)  Diogène  Lacrce,  fie  de  Lycon. 
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Partant  de  là,  Platon  organise  un  système  qui  restreint  autant  que  possible 
celle  liberté  du  testateur  qu'il  voyait  établie  dans  toute  la  Grèee  (quoique  avec 
des  nuances  diverses)  et  avec  laquelle  il  est  obligé  de  composer.  Par  un  mé- 
lange curieux  de  l'esprit  oriental  et  de  l’esprit  grec  (1),  il  établit  et  constitue 
une  portion  héréditaire  que  le  père  peut  donner  à l’un  de  ses  enfants  à son 
choix,  mais  qu'il  ne  peut  faire  sortir  de  la  famille;  le  reste  peut  être  distribué 
par  le  père  entre  ses  autres  enfants , garçons  ou  filles.  Si  le  testateur  n’a  que 
des  filles,  il  peut  choisir  quelque  jeune  homme  pour  époux  de  celle  qu’il  ju- 
gera à propos,  et  après  l'avoir  adopté  pour  son  fils,  l’instituer  pour  héritier. 
Celui  qui  n’a  pas  d’enfants  peut  mettre  à part  la  dixième  partie  des  biens  acquis 
él  la  léguer  à qui  bon  lui  semble,  laissant  tout  le  reste  à la  personne  qu'il  aura 
choisie  pour  fils  adoptif  (3). 

On  voit  que  Platon  compose  un  mélange  de  ses  propres  idées  avec  les  insti- 
tutions de  Solon,  pour  perfectionner  celles-ci  dans  le  sens  de  scs  rêveries.  Je 
me  rappelle  à ce  propos  ees  paroles  de  Balzac  : « Platon  se  joue  souvent  de  la 
« sorte.  II  philosophe  poétiquement  et  mêle  la  fable  dans  la  théologie  (3).  » 
Mais  ses  fables  reposent  sur  une  logique  précise  et  bien  soutenue.  C’est  ainsi 
que  pour  restreindre  le  droit  de  lester,  Platon  commence  par  restreindre  le 
droit  de  propriété!  Tous  les  ennemis  de  la  liberté  civile  ont  agi  de  la  même 
manière. 

Ce  qu’il  y a de  plus  curieux,  c’est  qu’avec  cette  mauvaise  humeur  contre  le 
droit  de  tester,  Platon  fit,  comme  tous  les  autres,  son  testament.  11  n’y  a rien 
de  plus  ordinaire  chez  les  philosophes  anciens  que  la  contradiction  des  actions 
avec  les  principes.  Mirabeau  aussi,  qu'on  ne  saurait  oublier  quand  il  s'agit  du 
droit  de  tester  et  de  la  liberté  de  se  contredire.  Mirabeau  venait  de  tester  quand 
il  fit  son  célèbre  et  violent  discours  contre  les  testaments  (4).  Lesage  connais- 
sait bien  le  cœur  humain,  lorsqu'il  raconte  que  le  docteur  Sangrado,  qui  avait 
tant  de  fois  recommandé  l’eau  à ses  pratiques,  fut  trouvé  par  Gil  Blas  buvant 
du  vin  pour  maintenir  ses  forces. 

Voici  donc  le  testament  de  Platon  : 

« Platon  laisse  et  lègue  ce  qui  suit  : La  métairie  d Éphestiade  qui  a au  sep- 
tentrion le  chemin  qui  vient  du  temple  de  Céphisiadc,  au  midi  Héraclée  des 
Ephestiades,  à l'orient  Archistratc  de  Phréarc  et  à l’occideut  Philippe  de  Cho- 
lide  : il  ne  sera  point  permis  de  la  vendre  ou  île  l’aliéner:  mais  elle  appar- 
tiendra au  fils  d’Adymanle,  mon  frère,  qui  en  jouira  absolument.  Je  lui  donne 
aussi  la  métairie  des  Erénésiadcs,  limitée  par  les  fonds  de  Démoslralc,  vers  le 
midi,  d’Eurymédon  de  Myrrhina  du  côté  du  levant,  de  Céphise  au  couchant  et 
de  Callimaquc  au  nord,  de  qui  je  l'ai  acquise  par  achat.  Je  lui  donne  de  plus 
trois  mines  en  espèces,  un  vase  d’argent  du  poids  de  cent  soixante  et  cinq 


(1)  Cousin,  I.  VIII,  p.  491,  noie. 

(2)  Lois,  liv.  1 1 (édit,  de  Cousin,  l.  VIII,  p.  302 
et  suiv). 


(3)  Aristippe  ou  de  lu  cour,  dise.  I. 

(4)  Infra,  n°  23. 
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drachmes,  une  coupe  de  même  métal  qui  en  pèse  soixante-cinq,  un  anneau 
et  un  pendant  d'oreille  d'or,  pesant  ensemble  quatre  drachmes  et  trois  oboles, 
avec  trois  mines  qui  me  sont  ducs  par  Euclide,  le  tailleur  de  pierre.  Je  dégage 
Diane  de  toute  servitude;  mais  pour  Tyclion,  Byetas,  Apolloniade  et  Denys, 
ils  continueront  d’être  esclaves.  On  trouvera  la  description  de  mon  mobilier 
dans  l'inventaire  que  j’ai  remis  entre  les  mains  de  Démélrius.  Je  n’ai  aucune 
dette,  et  j'institue  pour  curateurs  Démélrius,  Hégias,  Eurymédon,  Callimaque 
et  Tlirasippc  (1).  » 

Quant  aux  autres  républiques  grecques,  il  est  certain  que  l'usage  des  testa- 
ments y fut  généralement  reçu,  après  qu’elles  sortirent  de  leur  âge  héroïque. 
Suivant  Isocrale,  c’était  une  loi  universelle  en  Grèce  (2);  et  au  milieu  de  tant 
de  diversités  locales  dans  les  institutions  et  les  mœurs,  tous  les  Etats  étaient 
d'accord  pour  reconnaître  et  consacrer  le  droit  de  tester.  Il  est  assez  probable 
que  les  lois  athéniennes  dont  nous  venons  de  parler  furent  le  type  des  lois  tes- 
tamentaires des  autres  cités  grecques,  et  que  l’adoption  fut  la  forme  solennelle 
et  sacramentelle  de  l'institution  faite  par  le  citoyen  qui  n’avait  pas  d’en- 
fants (5).  Est-ce  une  bizarrerie  de  testateur  ou  la  preuve  d’une  loi  établie,  que 
le  testament  de  ce  Corinthien  rapporté  par  Lucien  (4),  qui,  mourant  pauvre 
et  laissnnt  deux  amis  riches,  lègue  au  premier  l'entretien  de  sa  mère  et  au  se- 
cond le  soin  de  doter  et  marier  sa  fille , en  les  substituant  l'un  à l'autre  en  cas 
de  mort  de  l'un  des  deux?  Les  législations  grecques  offrent  des  règlements  si 
extraordinaires  sur  les  rapports  privés  des  citoyens  et  sur  la  distribution  des  ri- 
chesses, qu'il  est  permis  d'hésiter  en  ce  qui  les  concerne  sur  ce  qui  serait  in- 
croyable chez  les  autres. 

Lacédémone,  dont  les  lois  sont  si  célèbres  et  si  singulières,  veut  que  nous 
en  disions  un  mot  à part.  Elle  avait  commencé  comme  Athènes  par  la  prohi- 
bition du  testament.  On  a conclu  d'un  passage  d’Aristote  que  Lycurgue  qui 
avait  fait  un  partage  égal  des  biens,  qui  avait  défendu  de  vendre  et  d’acheter 
les  lots  distribués , qui  avait  interdit  l'usage  de  l'or  et  de  l’argent , était  tombé 
dans  l’étrange  contradiction  d’accorder  à chaque  citoyen  la  liberté  de  donner  et 
de  lester  (S).  Il  n’en  est  rien,  et  Aristote  n'a  pas  commis  celle  grande  erreur. 
11  sc  borne  à constater  l’antagonisme  de  règlements  si  mal  conçus,  sans  en  ren- 
dre Lycurgue  responsable.  Et  en  effet,  c cst  l’éphorc  Epitadeus  qui,  au  témoi- 
gnage de  Plutarque  (6),  introduisit  le  droit  de  tester,  cinq  siècles  après  Lycur- 
gue. En  faisant  accepter  par  scs  concitoyens  celte  loi  qu'il  n’avait  proposée  que 
par  ressentiment  contre  son  fds,  il  renversa  toute  l’économie  politique  de 


(t)  Diogène  Laërce,  Vie  de  Platon. 

(3)  Isocrale  (Æginetica  oratio)  : « Cansideratc... 
« legem  denique  huit  testamrnln  su/fragantem , et 
t Cricris  omnibus  probatam.  Cujas  rei  maximum 
t illnd  argumentant  est.  guùdt  quum  aliis  de 
s rébus  dissentiant , de  hdr  omnes  statuant.  » Ce 
discours  roule  sur  un  testament  (ait  à Égine. 
Heineccius,  lac.  eit.,  5 8. 

DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 


(3)  Isocrale,  toc.  ci/. 

(i)  Toxar.  $ 22.  De  Pnstorel,  t.  VIII,  p.  (21 . 

(5)  Politig.,  II,  fi  (t.  I,  p.  163,  trad.  de  Bar- 
Ihélemy-Saint-llilnire).  Mon  mémoire  sur  Athènes 
cl  Lacédémone. 

(6)  Agis  et  CUoti,  $ 7 (t.  VII,  p.  521,  trad. 
d’Amyol). 
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Lycurgue.  « Les  riches  (continue  Plutarque)  commencèrent  alors  à acquérir  de 
« tout  côté,  en  déboulant  les  vrais  héritiers  des  successions  qui  leur  apparte- 
« naient.  » Comme  les  filles  étaient  devenues  habiles  à hériter,  le  père  put  dès 
lors  léguer  sa  fille  à celui  qu’il  lui  convenait  de  choisir  (1).  Le  droit  athénien 
entra  par  là  dans  la  jalouse  cité  de  Lycurgue,  et  tout  le  système  économique  de 
ce  législateur  ne  tarda  pas  à s'écrouler.  On  peut  voir  les  autres  causes  de  sa 
chute  dans  mon  mémoire  académique  sur  Athènes  cl  Sparte. 

Mais  il  est  temps  d’entrer  en  Italie,  dans  cette  patrie  illustre  du  droit  civil. 

Les  influences  qui  gouvernèrent  le  vieux  droit  italique  sont  ingénieusement 
caractérisées  par  Virgile,  lorsqu’il  représente  Énée  offrant  en  présent  au  roi 
Lalinus  le  sceptre  et  la  tiare  sacrée  de  Priam  (2).  La  religion  et  la  politique  se 
donnèrent,  en  effet.  la  main  pour  façonner  les  institutions  italiques,  et  l’une  et 
l’autre  firent  longtemps  la  force  des  peuples  latins  et  étrusques  naturellement 
amis  du  culte  des  dieux  (3).  Leurs  premiers  rois,  tels  que  Latinus  et  Turnus, 
avaient  tous  une  origine  divine;  ils  étaient  à la  fois  prêtres  et  chefs  guer- 
riers (4),  et  leurs  ministres  allaient  chercher  des  lois  et  des  réponses  dans  les 
fibres  des  victimes,  dans  le  vol  des  oiseaux  et  dans  les  éclats  de  la  foudre  (3). 
Quoique  l’élément  grec  fût  venu  se  mêler  aux  populations  de  l’Italie,  comme 
nous  l’enseigne  Virgile  dans  les  cinq  derniers  chants  de  son  immortel  poème, 
la  race  italique  avait  conservé  sa  trempe  vigoureuse  et  son  type  original. 
Jupiter  avait  même  promis  à Junon  que  le  Latium  resterait  le  Latium  malgré 
la  victoire  d'Enée,  que  les  Ausonicns  retenant  leur  nom.  leur  langage,  leur 
costume,  absorberaient  les  fugitifs  de  l’Asie,  après  avoir  mêlé  les  deux  cultes, 
cl  que  Home  ne  devrait  un  jour  sa  puissance  et  scs  progrès  qu'à  la  seule  va- 
leur italienne  (6).  L'Italien,  patient  agriculteur  et  vaillant  soldat,  dédaignait  le 
luxe;  il  aimait  le  butin  de  la  chasse  et  de  la  guerre:  sa  lance  lui  servait  tour  à 
tour  pour  percer  ses  ennemis  et  pour  aiguillonner  les  bœufs  de  sa  charrue  (7). 
L'esprit  italique,  plus  préeis  et  plus  juste  que  l’esprit  grec,  n'avait  jamais  connu 
les  rêveries  des  Miuos  et  des  Lycurgue;  et  c’est  avec  raison  que  Cicéron  félici- 
tait la  vieille  Rome  d'avoir  préféré  la  prudence  et  la  raison  dans  ses  lois  aux 
ébauches  presque  ridicules  de  ces  législateurs  (8).  Les  mœurs  étaient  rudes  sans 


(t)  Arislote,  loc.  rit.  De  Paslorel,  t.  V,  p.  497. 

(t)  Hoc  l'riami  gestamen  rrat,  quum  jura  vocatif 
More  daret  populii,  aceptru nique  tacerqiie  liant 

(Æm Hi..  lib.  VU,  v.  *iC.  247). 

(S)  lline  genus,  Ausonio  mixtum  quod  sanguin*  siirget 
Suprh  liomines,  aaprh  ira  dro*  pietaie  videbif. 

(.«’W: U.,  lib.  XII,  v.  858,  83».) 

(4)  Virgile  représente  Picus.  roi  des  Laurcntins, 
portant  le  bâton  augurai  et  le  bouclier  sacré  ( Æneitl 
lib.  Vit). 

(3)  ...  Il  le  bomiuitm  iliv  unique  iuterpres  Atvlat 
Cui  peruduin  tibrr,  refit  cui  sidéra  parent 
Fl  lingH»  volurrumrt  prtrsagi  fulminis  igné*. 

( ÆneU.,  lib.  X,  v.  176,  477.) 

Cet  Asylas  était  un  Étrusque. 


(A)  Sit  l.atium  ; fini  albani  per  urrnli  reget; 

Sit  Humana  potena  italü  virlute  propago. 

S«nnuuem  Ausonii  p»  tri  uni  rauretqur  teuebuut  ; 
l'tque  Mt,  nome n rrit. 

(Æmeid.,  lib.  XII,  HiC.  AIT.  831,  833  j 

Voy.  aussi  Tile-Live,  t , 2. 

(7)  At  patient  opertnn,  parvoque  nttuela  juventut 
Aut  ratlris  terrain  domat,  aut  quali | oppida  belln, 

U mue  irvuiu  ferro  teritur,  versique  juveneftm 
Terga  fatiganius  liattft. 

(.é'nritf.,  lib.  IX,  v.  607  *t  crq  ) 

(8)  « Jus...  incoudUum  ac  pane  ridiculum.  » 
{De  oral.,  1,  44.) 
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doule  (1);  les  institutions  se  dessinaient  sur  le  fond  sévère  de  la  religion  et  de 
l'autocratie.  Mais  elles  se  tinrent  bien  plus  éloignées  que  les  institutions  grec- 
ques de  l’influence  asiatique  cl  du  despotisme  oriental.  L'Italien  cultivait  la 
terre  de  ses  mains  libres,  au  lietl  de  l’abandonner  à des  esclaves  comme  les 
Lacédémoniens  et  la  plupart  des  Grecs:  il  rendait  des  honneurs  divins  à cette 
terre  d’Ausonie  consacrée  par  les  dieux  et  fécondée  par  ses  travaux  (2)  ; la  pro- 
priété y proclamait  son  droit  par  la  limite  des  champs,  objet  du  respect  d'un 
peuple  laboureur  et  religieux  (3).  Les  fables  disaient  bien  que  du  temps  de 
Saturne  toutes  choses  étaient  communes  (4).  Mais  l'histoire  nous  montre  l'ap- 
propriation privée  comme  le  fait  dominant  dans  les  siècles  connus  par  la  tradi- 
tion. La  propriété  était  immuable,  et  la  société,  reposait  sur  le  culte  de  la 
Troyenne  Vesta  (5),  gardienne  du  foyer  domestique  (6),  image  de  la  stabilité  (7), 
protectrice  de  l’État  (8),  et  sur  le  culte  du  dieu  Terme  qui  conciliait  la  division 
des  champs  avec  la  paix  de  la  cité  (9).  L’arpenteur  ( agrimensor ) était  un 
prêtre;  la  terre  mesurée  et  bornée  par  lui  était  un  temple,  parce  qu’elle  avait 
été  touchée  par  son  bâton  augurai  et  que  les  auspices  avaient  été  pris  dans  son 
enceinte  sous  la  voûte  des  deux  (10).  On  sait  que  ce  même  Numa,  qui  fil  le 
partage  des  terres  entre  les  citoyens  romains,  avait  eu  soin  de  rappeler  et  d'or- 
ganiser d'une  manière  pluscomplèlc  la  religion  du  dieu  Terme  (1 1);  d'effroyables 
malédictions  pesaient  sur  celui  qui  violait  la  borne  des  champs. 

Nous  trouvons  donc  ici  un  caractère  individuel  fortement  imprimé  dans  la 
constitution  de  la  propriété.  Tout  enveloppé  qu'il  est  de  l’élément  religieux  et 
politique,  le  droit  du  propriétaire  se  dégage  et  se  manifeste  comme  celui  de  la 
famille  dont  il  est  l’égal.  Saint  Augustin  nous  apprend  qu'on  confondait  quel- 
quefois Vesta  avec  la  terre  (12).  N’est-cc  pas  parce  que  la  propriété  est  le  com- 
plément de  la  famille  dont  Vesta  était  la  divinité  tutélaire? 

Et  puisque  le  testament  est  l'expression  du  droit  individuel  de  l'homme  sur 
la  chose,  nous  allons  le  rencontrer  dans  les  pratiques  de  la  vieille  Italie,  plus 
affranchie  que  les  antiquités  grecques  des  idées  orientales  sur  la  propriété. 

Nous  apprenons,  en  effet,  par  Tite-Live,  que  Procas,  roi  des  Albainsct  père 
de  Nuinitor  et  d’Amulius,  légua  à Numitor,  qui  était  l'aîné,  l'antique  royaume 
des  Sylvius  (15).  Sous  Ancus  Martius,  la  courtisane  Acca  Laurenlia,  après  une 
longue  cohabitation  avec  Tarrutius,  riche  citoyen,  fut  instituée  par  ce  dernier 


(1  'Durum  ab  slirpa  genu». 

(Virgilt,  Æneid.,  lit» . IX,  ».  £04.) 

(*)  Faune,  precor,  miserere,  inquit  ; tuque,  optimn,  ferruni, 
Trrra  lene;  colmi  retiras  si  temper  hanortt, 
t)uo*  cotiirà  iFueadar  bello  feeera  profanu». 

(Æneid.,  lib.  XII,  ».  77t  et  aeq.) 

(4)  Sa \ nui  antiquum.  ingtO',  rampo  quod  fortè  jaccbal, 
Lime»  agro  poailu»,  liteui  ut  diacernerrl  antia. 

(.Cm**., lib.  XII,  f.  SM.) 

(4)  Justin,  XLII1,  $ 1. 

(5)  lliacœ.....  Vettœ.  Ovid.,  Fast.,  V.  566. 
V.  Virgile,  Æneid.,  Il,  v.  296,  297. 


(6)  Cicér.,  De  naiurd  dcor.,  lib.  Il,  $ 27  : 
« Ücaquc  est  rerum  rustos  intimunim.  » Sailli 
Augustin,  De  civit.  Dei,  lib.  IV,  c.  10  rl  II. 

(7)  Ovid.,  Fast.  VI,  v.  299. 

(8)  Virgile,  Æneid.,  Il,  v.  295. 

(9)  ld.,  loc.  cit. 

(10)  Giraud,  Droit  de  propriété,  p.  103. 

(11)  Plutarque,  Numa,^  16.  Denys,  lib.  Il, $74. 

(12)  Loc.  cit. 

(13)  « Xumitori,  qui  stirpis  maximus  erat, 
« regnum  vetustum  Silviœ  gentis , légat.  » (1,  3.) 
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héritière  de  tousses  biens  (i).  Elle-même,  elle  laissa  par  son  testament  la  plus 
grande  partie  de  ses  biens  au  peuple  romain  (2).  On  sait  encore  qu'Ancus 
Marcius,  par  son  testament,  nomma  Tarquin  l'Ancien  tuteur  de  ses  enfants  (3). 
Ce  même  Tarquin  avait  hérité  de  tous  les  biens  de  son  père  Démarate,  en  vertu 
de  son  testament  (4);  et  ce  qu'il  y a de  remarquable,  c'est  que.  ce  testament 
put  impunément  passer  sous  silence  un  pclil-lils  du  disposant,  dont  sa  bru, 
veuve  de  son  second  (ils  Aruns,  était  grosse  lorsqu'il  mourut  (5).  Le  testament 
était  donc  reçu  non-seulement  à Home,  mais  encore  dans  le  Latium,  en 
Élruric,  et  I on  peut  dire  dans  toute  la  Péninsule  italique. 

Le  testament  n’cul  donc  pas  besoin  d'attendre,  en  Italie,  les  révolutions  qui 
('introduisirent  tardivement  dans  la  Grèce.  Il  y est  pour  ainsi  dire  indigène  et 
se  montre  contemporain  de  l'histoire  la  plus  reculée. 

Mais  quelle  en  était  la  forme  ? 

On  ne  peut  répondre  à celle  question  que  par  les  antiquités  romaines.  Au 
delà  de  Rome,  on  ne  sait  rien  du  droit  italique  sur  ce  point  de  droit  civil.  Et 
comme  la  législation  intérieure  du  peuple  romain  fut  marquée  par  ses  fonda- 
teurs d'un  cachet  éminemment  original,  il  ne  faudrait  pas  conclure  des  prati- 
ques de  Rome  aux  pratiques  de  l'Italie.  Rome  ne  fut  si  jalouse  de  son  droit 
civil,  elle  ne  s'en  montra  si  avare  pour  les  Italiens  soumis  par  ses  armes,  que 
parce  qu'il  avait  des  caractères  distinctifs  qui  en  faisaient  le  privilège  du  peuple 
dominateur  (6). 

Voici  donc  le  droit  romain  avant  la  loi  des  Douze  Tables.  Au  point  de  vue 
que  nous  examinons  ici,  il  a une  importance  très-grande. 

Il  y avait  deux  manières  de  lester,  l'une  en  temps  de  paix,  l'autre  en  temps 
de  guerre  (7).  En  temps  de  paix,  les  testaments  se  faisaient  dans  les  comices 
( comilia  calata ),  lesquels  sc  tenaient  deux  fois  par  an  pour  que  les  citoyens 
pussent  user  du  droit  de  tester  (8).  Ces  comices  étaient  de  deux  espèces,  les 
comices  par  curies  ( euriata ),  qui  étaient  convoqués  par  le  licteur,  et  les 
comiecs  par  centuries  ( centuriala ),  qui  étaient  convoqués  à son  de  cor.  C’est  là 
qu’en  présence  du  collège  des  pontifes  on  inaugurait  k*  roi  et  Jes  (lamines;  c’est 
là  aussi  que  sc  constataient  les  rites  sacrés  attachés  aux  héritages  de  certaines 
familles  (9);  c'est  là  que  sc  faisaient  les  testaments  qui  semblaient  comme  une 
dépendance  du  domaine  de  la  religion  (10). 

Mais  quand  la  guerre  appelait  l’armée  sous  les  drapeaux,  les  soldats  sortant 


(1) Plutarquc,  Quest.  romaines , 53,  el  Vie  de 
Itomulus , \ 5. 

(2)  Id.t  Vie  de  Romulus,  loc.  cit. 

(3)  « Tutor  et  tutu  tiberis  régis  test  amen  to  insti - 
tucretur.  » (Tite-Live,  t,  3-4.) 

(4)  Tite-Live,  1 , 34.  Démarate  était  venu  s’éta- 
blir en  Italie  : il  était  de  Corinthe. 

(5)  Idem. 

(6)  Ulpien  dit  que  les  Latins  ne  pouvaient  faire 
un  testament  romain.  Frag.,  t.  XX,  § 44. 


(7)  Caïus.  2,  comm.  101.  Justin.,  Instil.,  Dr 
tcstamcnlis  ordinandis , § 4.  Aulu-Gelle,  Noct. 
atlic.,  XV, 27. 

(8)  Caïus,  loc.  cit.  : « Quœ  comitia  bis  in  anno 
« trxtumentis  facicudis  destina  ta  erant.  * 

(9)  Au} u -Gel le,  Sacrorum  detestatio  (loc.  cit.). 
(40)  Aulu-Gellc,  loc.  cit.  Théophile,  2,  10,  $ 4. 

Heineccius,  loc.  cit.,  $ 13.  Beau  fort,  De  la  répu- 
blique romaine,  ch.  Des  comices  des  curies.  (Infrà, 
n*  4430.) 
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de  leurs  pacifiques  foyers  pour  marcher  au  combat  pouvaient  tester  par  une 
forme  plus  simple,  qui  consistait  à nommer  son  héritier  en  présence  de  trois  ou 
quatre  témoins  (1).  Celait  souvent  au  moment  des  pins  grands  dangers  de  la 
mêlée  ou  de  l'assaut  que  le  soldat  pensait  à son  héritier  et  mêlait  au  souvenir 
de  la  patrie  celui  de  la  famille  (2). 

On  appelait  ces  testaments  in  procinclu  Gabino  ou  in  prodnetu , à cause 
du  costume  militaire  que  portait  le  disposant,  ceint  dans  sa  loge,  dont  les  pans, 
rejetés  sur  le  dos,  en  étaient  ramenés  pour  serrer  le  corps  (3).  Le  soldat  était 
comme  dévoué  aux  dieux  (4).  L’armée  tout  entière  était  placée  sous  la  protec- 
tion des  auspices  qui  dirigeaient  ses  pas  (5).  Elle  avait  sans  cesse  avec  elle  les 
pontifes,  les  augures  cl  les  aruspices,  qui  excitaient  son  courage  par  les  prières, 
les  consécrations,  les  prédictions  et  les  formules  sacrées  du  dévouement  (6); 
en  sorte  que  le  testament  du  soldat,  placé  sous  cette  protection  divine,  em- 
pruntait de  la  présence  des  pontifes  un  caractère  public  aussi  élevé  que  s’il  eût 
été  ratifié  par  le  peuple  romain  (7). 

Outre  ces  deux  formes  du  testament,  on  connaissait,  même  avant  les  Douze 
Tables,  une  troisième  manière  de  tester  qui  n’avait  besoin  ni  des  comices,  ni 
des  périls  de  la  guerre  pour  se  manifester.  C’était  le  testament  per  œs  et  libram 
qui  reposait  sur  l’idée  d’une  mancipation  et  par  lequel  le  testateur,  avec  la  so- 
lennité de  la  balance  et  de  la  pièce  de  monnaie,  donnait  son  patrimoine  à celui 
qu’il  voulait  instituer  et  qui  était  comme  acheteur  de  la  famille  ( familiœ 
emptor)  (8). 

Niebuhr  n’a  pas  tort  de  croire  que  le  testament  calatis  comiliis  des  patri- 
ciens se  faisait  dans  rassemblée  des  curies,  et  celui  des  plébéiens  dans  les 
comices  îles  classes  ou  centuries  (9).  Ce  n’était  nullement  une  déclaration 
devant  témoins.  Les  curies  et  les  centuries  donnaient  une  résolution  approba- 
tive et  une  sanction,  et  cette  résolution  imprimait  force  de  loi  au  testament  (10). 
La  raison  que  Niebuhr  donne  de  cet  usage  est  celle-ci  : lorsqu’une  gens  patri- 
cienne s’éteignait,  sa  fortune  revenait  à la  curie;  celle  d’une  curie  éteinte  reve- 
nait au  publicum  ; il  fallait  donc  le  consentement  du  populus  pour  qu’un 
testament  vint  apporter  une  modification  à l’ordre  légitime  des  successions  et 
par  suite  aux  intérêts  de  tous  les  patriciens.  Quant  aux  plébéiens,  ils  étaient 
plus  isolés;  ils  n’étaient  pas  groupés  en  g en  les.  Mais  l'ordre  entier  possédait 
son  trésor  dans  le  temple  de  Cérès  ; et  quand  les  centuries,  soit  au  Champ  de 


(!)  Aulu-Gelle,  loc . cil.  (laïus,  comm.  101 . 
Plutarque  sur  Coriolan,  $ H.  Heincccius,  §5  13 
et  U. 

(2)  Plutarque,  loc.  cit.  Velleius  Palerculus,  II, T». 
Aulu-Gelle,  loc.  cit. 

(3)  Virgile,  Æneid.,  VII,  v.  012,  et  Servius  sur 
ce  | Lissage. 

(4)  Cicér.,  De  nul.  dcor.,  Il,  3. 

(5)  Virgile,  loc.  cil. 

(6)  Tile-Live,  VIII,  9,  ctX,  28. 


(7)  Ueineccius,  loc.  cit.,  § 15. 

(8)  Caïus,  loc..  cil.  Justinien,  Ins  lit.,  De  test, 
ordinandis,  $ I.  Sur  la  mancipation,  voy.  Influence 
du  christianisme,  part.  1,  cil.  3. 

(9)  Histoire  romaine,  l.  II,  p.  245. 

(10)  Infra , n°  1450.  Id.,  Bynkershoeck , 2, 
observai.  2.  Heincccius,  loc.  cil.,  $ lü.  Beaufort, 
loc.  cil.  Contra,  Giraud,  Droit  de  propriété, 
p.  257. 
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Mars,  soit  avant  le  combat,  élevaient  au  rang  des  lois  la  dernière  volonté  d'un 
citoyen,  c'était  une  renonciation  aux  prétentions  de  la  corporation  sur  sa  for- 
tune (1).  C’est  ainsi  qu'en  Allemagne  il  y a des  localités  où  quiconque  appar- 
tient à une  parenté  ne  peut  tester  qifcn  lui  payant  une  certaine  somme  en 
indemnité  pour  les  droits  successifs. 

Celte  explication  peut  avoir  sa  valeur;  elle  se  lire  d une  solidarité  de  classes 
qui  existe  toujours  aux  époques  de  formation  et  d organisation.  Mais  je  crois 
qu’il  en  est  une  encore  plus  décisive,  et  qui  cadre  mieux  avec  les  idées  géné- 
ralement accréditées  avant  Niebuhr. 

Quoique  la  propriété  reposât  en  Italie  sur  la  consécration  du  droit  privé  par 
les  cérémonies  de  la  religion,  il  est  certain  qu'il  y eut  à Rome  un  moment  où  le 
droit  collectif  de  l'État  vint  y imprimer  son  autorité  transitoire;  eellc  époque 
est  celle  de  la  conquête.  Romulus  fonda  avec  le  fruit  de  ses  victoires  la  pro- 
priété publique.  Mais,  malgré  des  essais  de  distribution  entre  les  tribus  (2)  et 
entre  ses  compagnons  d'armes  (5),  ce  prince  ne  put  opérer  d'une  manière  com- 
plète l'œuvre  du  partage,  contrariée  par  les  patriciens  (4).  C'est  à Numa,  le 
pieux  et  pacifique  législateur,  qu’il  fut  donné  de  l’accomplir  (S).  C'est  de  lui 
que  date  la  fondation  de  la  propriété  privée,  la  pose  des  limites,  le  patronage 
sacré  du  dieu  Terme,  et  la  malédiction  du  violateur  du  droit  d'autrui. 

Or,  ce  partage  dont  la  mémoire  s’était  conservée  dans  la  postérité  la  plus  re- 
culée, avec  son  caractère  politique  et  religieux,  avait  eu  pour  conséquence  de 
faire  considérer  la  propriété  privée  comme  dérivant  de  l’État.  C’est  pourquoi 
l’État  qui,  par  la  conquête  de  l'armée  victorieuse,  avait  été  propriétaire  tem- 
poraire du  sol,  était  représenté  dans  tous  les  actes  de  mutation  et  d'investiture 
de  la  propriété  (6).  Voilà  pourquoi  surtout  il  fallait  l’intervention  de  l'État  dans 
un  acte  qui  changeait  les  lois  ordinaires  de  la  transmission  des  biens.  A Rome 
la  succession  était  étroitement  liée  à la  politique;  le  droit  public  l avait  orga- 
nisée de  manière  à conserver  dans  les  genles  les  biens,  les  sacrifices,  les  rites 
paternels  (7).  Le  testament  était  donc  une  sorte  d’acte  législatif;  la  famille  ne 
pouvait,  sans  une  loi  publique,  recevoir  celte  loi  privée.  Telle  était  la  logique 
du  vieux  droit  romain;  elle  lui  faisait  dire  avec  raison  que  le  testament  était 
de  droit  public  et  non  de  droit  privé  (8). 

Mais  comme,  dans  l'intervalle  des  comices,  la  mort  pouvait  surprendre  des 
pères  de  famille  imprévoyants,  comme  d’ailleurs  il  n'arrivait  jamais  que  l'as- 
semblée du  peuple  contrariât  les  effets  de  la  sollicitude  paternelle  et  que  sa 
ratification  était  devenue  de  pure  forme,  l'usage  s'introduisit^!!  testament  fter 
ws  et  libram  (9).  Ce  testament  était  une  imitation  libre  du  testament  in  calatis 


(1)  T.  IV,  p.  38. 

(2)  Varron,  De  linguâ  latinâ,  V,  5 SS. 

(3)  Plularquc,  Romtitui,  42  (AmyolV 

(4)  ld.,  55  *2,  *3. 

(5)  Cicéron,  De  republicd , lib.  Il,  5 té-  Plu- 
tarque, Numa,  § 28.  Dcnys,  lib.  2, 5 74. 

(6)  Infra,  n"  1430.  Mon  pelil  Traité  de  ta  pro- 


priété, rli.  17.  Influence  du  christianisme,  pari.  I, 
ch.  3. 

(7)  Infri,  n"  1430. 

(8)  Papinicn,  I.  3,  D.,  Qui  teit,  facerc potsunl. 
Infra , n*  1428. 

(9)  Niebulir,  Inc.  cil,,  p.  39. 
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comiliis.  Cinq  témoins  y personnifiaient  symboliquement (1) les  cinq  classes  (2), 
et  le  libripem  était  dans  l'origine  un  magistrat  ou  un  pontife  (5). 

Cette  forme,  à cause  de  sa  commodité,  fit  tomber  en  désuétude  le  testament 
calatis  comiliis;  ce  fut  un  progrès  considérable  pour  la  liberté  du  testament. 
Le  droit  se  séparait  des  formes  politiques  qui  l'avaient  emprisonné;  la  volonté 
de  1 homme  devenait  prépondérante  au  milieu  de  ces  solennités  dont  la  signifi- 
cation s'effacait  de  jour  en  jour  et  qui  plus  tard  devinrent  vides  de  sens. 

Telle  était  la  situation  des  choses,  lors  de  la  rédaction  de  la  loi  des  Douze 
Tables.  Celle  loi  trouva  la  propriété  privée  solidement  assise:  elle  trouva  aussi 
en  action  l’autorité  souveraine  du  père  de  famille,  plus  fortement  organisée  à 
Rome  que  partout  ailleurs;  elle  consacra  celle  autorité  eu  principe  : « paler- 
« familial « uti  legassit  super  familiâ,  pecunid  tuteldce  suœ  rei , ita  jus 
« esta  (4).  » Ce  fut  une  complète  émancipation;  et  la  famille  se  montre  comme 
un  royaume  domestique  (3)  où  le  père,  maître  et  justicier  de  sa  femme,  de  ses 
enfants  et  de  ses  esclaves,  conservait  en  quelque  sorte  après  sa  mort  son  pou- 
voir législatif  dans  toute  sa  majesté. 

Le  testament  per  tes  et  librarn  subsista  très-longtemps  dans  les  usages  ro- 
mains avec  quelques  légères  modifications  dont  parle  Caïus  (6).  Car,  dans  le 
droit  primitif,  l'acheteur  du  la  famille  était  le  véritable  héritier:  au  lieu  qu'aux 
époques  postérieures,  l'acheteur  de  la  famille  n’était  nommé  que  pour  la  forme 
et  par  imitation  du  vieil  usage;  cl  l'on  faisait  une  institution  véritable  de  l’autre 
personne  qu'on  voulait  avoir  pour  héritière  (7).  Auguste  testa  dans  cette 
forme;  ce  fut  Domitius,  aïeul  de  l'empereur  Néron,  qui  fut  son  familial 
emplor  (8).  Les  héritiers  institués  en  premier  ordre  par  l'empereur  étaient 
Tibère  et  Livie  : Tibère  pour  la  moitié,  plus  pour  un  sixième,  et  Livie  pour 
un  tiers.  Auguste  appelait,  à leur  défaut,  Drusus  lits  et  Tibère  pour  un  tiers, 
et  pour  le  reste  Gcrmanicus  et  ses  enfants  du  sexe  masculin;  enfin  il  nommait 
en  troisième  ordre  un  grand  nombre  de  ses  proches  et  amis;  il  faisait  des  legs 
au  peuple  romain,  aux  tribus,  et  aux  soldats  (9).  Scs  dernières  volontés  avaient 
été  écrites  de  sa  main  (10)  et  mises  en  dépôt  chez  les  Vestales,  qui,  après  le 
décès  d'Auguste,  apportèrent  les  tables  testamentaires  pour  être  ouvertes  et 
lues  dans  le  sénat  (H). 


(1)  Niebuhr,  loe.  cit. 

(2)  Ou  sait  que  la  sixième  classe  comptait  pour 
presque  rien.  Bcauforl,  cb.  Distribution  du  peuple 
romain,  t.  111.  D'après  Tilc-I.ive,  III,  30. 

(3)  Giraud,  Droit  de  propriété. 

(4)  Elle  est  diversement  rapportée,  Instit.,  De 
leyc  Falcidid,  novelle  22,  e.  2.  Ulpien,  Fray., 
t.  XI,  ÿ 13.  Caïus,  2,  comm.  22t.  Paul,  I.  î>3, 
D.,  De  verb.  signif.  Cicér.,  De  invent.,  Il,  30. 
Voy.  Nuodl,  Obscrv.,  lib.  2,  c.  11).  Ileineccius, 
loe.  cit.,  \ 10. 

(b)  Regnum  domesticiim , dit  Ileineccius,  De 
orig.  test,  fact.,  12. 


(6)  2,  comm.  103. 

(7)  Id.  Junge  Ulpien,  fray.  20,  2. 

(8)  Suétone,  Vie  de  Néron,  t. 

(9)  Suétone,  Vie  d’ Auguste,  101. 

(10)  La  formule  du  testament  était,  suivant  Caïus  : 
u Hase  ità  ut  in  his  tabulis  ccrisquc  script  a:  sunt , 
« ita  do,  ita  lego.  * (2,  comm.  104.)  Junge 
Ulpien,  Fray.,  t.  XX,  $ 9. 

(11)  Suétone,  loc.  cit.  Le  même  auteur  parle  du 
testament  de  Tibère  ( Tibère , $ 76).  Brisson  a 
donné  plusieurs  testaments  romains,  De  formulée, 
VII.  Junge  Mabillon,  De  re  diplom.  append. 
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Le  testament  par  la  mancipation  imaginaire  était  encore  en  usage  du  temps 
de  Caïus  et  d’Ulpien  (1);  il  était  la  forme  civile  et  nationale;  c’était  le  testa- 
ment vraiment  romain. 

Mais  le  droit  prétorien  qui  marchait  parallèlement  avec  le  droit  civil  pour 
adoucir  son  esprit  rigoriste  et  ses  formes  gênantes,  le  droit  prétorien,  dis-je,  x 
qui  opposait  à des  institutions  jalouses  d'autres  institutions  empreintes  du  pro- 
fond sentiment  de  lcquilé  naturelle,  inventa  une  sorte  de  testament  moins 
solennel,  moins  formaliste  et  moins  gênant.  Ce  testament  prétorien  rejeta  la 
nécessité  minutieuse  de  la  mancipation  ; il  se  contenta  de  l'écrit  contenant  la 
volonté  du  testateur  attestée  par  la  signature  de  sept  témoins  (2),  dont  cinq 
correspondaient  au  nombre  civil,  et  dont  les  deux  autres  tenaient  la  place  du 
libripens  et  du  familiœ  emptor  (3).  Comme  le  testament  prétorien  n était  pas 
une  institution  romaine,  comme  il  dérivait  non  du  droit  civil,  mais  de  l'équité, 
il  n’avait  pas  la  vertu  de  transférer  l’hérédité.  Mais  il  donnait  droit  à la  posses- 
sion des  biens  (4)  ; ce  qui  revenait  au  même  indirectement. 

Celte  équitable  invention  existait  dès  avant  Verrès  qui,  étant  préteur  à 
Rome,  lit  à ce  sujet  un  édit  conforme  en  grande  partie  aux  usages  de  scs  pré- 
décesseurs, mais  dont  Cicéron  critique  certains  articles  volontairement  ambi- 
gus (3).  Le  trop  célèbre  préteur  avait  mis,  en  ciïet,  dans  son  édit  un  article 
qui  n’était  qu’une  tradition  du  droit  honoraire,  et  d'après  lequel  il  déclarait 
qu'il  donnerait  la  possession  des  biens  à quiconque  lui  présenterait  un  testa- 
ment signé  par  le  nombre  de  témoins  requis  ((>).  Mais  il  avait  annulé  cet  article 
par  le  suivant,  dans  lequel  il  ajoutait  que,  si  on  ne  lui  présentait  pas  de  testa- 
ment, il  donnerait  tout  de  même  la  possession  des  biens  à celui  qui  se  préten- 
drait héritier  ; de  sorte  qu'il  était  indifférent  que  le  testament  fut  produit  ou  ne 
le  fût  pas,  cl  le  perfide  préteur  restait  maitrç  de  faire  ce  qu'il  voulait,  suivant 
qu'il  serait  acheté  à prix  d'argent. 

Le  testament  prétorien  avait  surtout  une.  grande  utilité  dans  les  provinces, 
et  il  y était  amplement  pratiqué  (7).  Il  constitue  un  progrès  dan*  les  voies  de 
la  liberté  civile  ; et  de  même  que  le  testament  per  wh  et  libram  avait  été  une 
amélioration  sur  le  testament  calatis  comiliis,  de  même  le  testament  prétorien 
fut  un  perfectionnement  du  testament  per  œs  et  libram.  Il  se  sépare  davantage 
du  vieux  droit;  il  s’épure  de  tout  élément  politique  et  de  tout  souvenir  du 
droit  de  l’Etat.  C'est  la  volonté  seule  du  testateur  qui  y domine,  et.qui  pré- 
side au  règlement  des  affaires  domestiques. 


(4)  Loc.  cit. 

(2)  Inslit.  de  Justinien,  De  test.,  $ 2.  Ulpien, 
Frag.,  t.  XXVIII,  § 6. 

(3)  Pothier,  Pand.,  Qui  test,  facerc  possunt, 
§ 32,  note  1.  Infrù,  n"  1615. 

(4)  LL.  7 cl  0,  D.,  De  bonor.  possess.  sec . tab. 
(3)  Cicér.,  In  Verrem,  act.  2,  lib.  10,  § 45. 

(6)  L’édition  dePanckouckc,t.  Vil, p. 204, porte: 

« Secundùm  tabulas  testament i patissimum  hœrc- 


« ditatem  dabo.  » lleincccius,  loc.  cit.,  § 22,  cl 
Pothier,  loc.  cit.,  lisent  avec  plus  de  raison  : 
« Possessionem  hæreditatis  dabo.  » La  suite  prouve 
que  c’est  là  qu’est  la  vraie  leçon  : « Non  des  pos- 

« sessionem edicto  de  hœrcditatum  possessio- 

« nibus  dandis.  » Voy.  aussi  le  n°  40  de  la  même 
Vcrrine. 

(7)  Cicér.,  In  Verrem,  loc.  cit.,  n°  40. 
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Sa  destinée  fut  pourtant  assez  longtemps  secondaire,  cl  son  efficacité  indi- 
recte et  oblique;  il  était  traité  comme  l'équité  dont  il  était  une  émanation.  Les 
honneurs  appartenaient  au  testament  per  æs  et  libram,  création  du  droit  civil. 

Mais  sous  les  empereurs  chrétiens,  le.  droit  civil  et  le  droit  prétorien  s’étant 
rapprochés  par  une  heureuse  consonnancc,  le  testament  per  tes  et  libram  alla 
se  fondre  dans  le  testament  prétorien  plus  complètement  organisé  (1),  et  l'on 
n'en,  trouve  plus  aucun  vestige  depuis  Théodose  le  Jeune  (2).  Nous  en  avons 
fait  connaître  les  nouvelles  formes  dans  le  cours  de  cet  ouvrage  (3).  C’est  le 
droit  privé  définitivement  victorieux  du  droit  politique;  c'est  le  passage  com- 
plet du  testament  dans  l'ordre  des  formalités  seulement  requises  par  les  néces- 
sités de  la  prudence  et  d'une  sage  protection.  Comme  il  ne  restait  plus  rien  dans 
la  propriété  d’un  ancien  asservissement  au  joug  de  l'Etat,  et  qu  elle  reposait 
sur  la  base  du  droit  naturel  si  heureusement  approprié  dans  le  dernier  âge 
romain  aux  préceptes  du  droit  civil,  le  testament  devait,  par  un  progrès 
parallèle,  jouir  de  la  liberté  qui  est  un  des  plus  précieux  attributs  du  droit  de 
propriété. 

Quant  au  testament  tu  procinclu,  dont  il  faut 'loucher  les  vicissitudes,  il 
continua  à être  en  usage  longtemps  après  la  loi  des  Douze  Tables  (T).  Velléius 
l'atereulus  raconte,  en  effet,  que  dans  une  guerre  faite  en  Espagne,  Quintus  le 
Macédonique  ayant  ordonné  l'assaut  de  la  ville  de  Contrebia,  les  einq  cohortes 
légionnaires  chargées  de  cette  périlleuse  entreprise  ne  marchèrent  au  combat 
qu  après  avoir  fait  leur  testament  in  procinclu. 

Mais  lorsque  la  négligence  de  la  noblesse  eut  laissé  perdre  l'art  des  augures, 
lorsque  les  affaires  de  la  république,  et  même  ees  guerres  d’où  dépendait  le 
salut  de  l'Etat,  curent  été  conduites  sans  auspices;  que  les  auspices  manquèrent 
à la  tète  des  armées,  au  siège  des  villes,  au  passage  des  fleuves,  alors  le  testa- 
ment in  procinclu,  qui  se  liait  aux  pratiques  religieuses,  protectrices  du  soldat 
dans  ses  périlleuses  expéditions,  tomba  en  désuétude  (3). 

Toutefois  de  Romain,  qui  même  au  milieu  des  plus  terribles  préoccupations 
de  la  guerre,  éprouvait  le  besoin  de  ne  pas  mourir  intestat,  dut  rester  affranchi 
des  formalités  du  testament  civil  et  obtenir  une  liberté  qu’il  n’avait  pas  dans  le 
paeilique  séjour  de  la  cité.  César  fut  le  premier  qui  accorda  aux  soldats  la  libre 
faction  du  testament  (6).  Il  avait  pu  voir  à la  tète  de  ses  armées  les  inconvé- 
nients que  le  droit  ordinaire  avait  pour  des  hommes  simples  et  troublés  par 
1 imminence  des  dangers  (7).  Plus  lard,  ce  privilège,  qui  n'était  d'abord  concédé 


(t)  Inslit.  de  Justinien,  De  tatamentis,  $ 3. 

(2)  Jacq.  Godefroy  sur  la  loi  I,  C.  Théod.,  Dr 
tvst.f  discute  l'époque  précise;  il  la  place  sous 
Ttiéodose  le  Jeune. 

(3)  Pour  le  testament  appelé  nuucupatif,  infra, 
ii°  1147,  et  pour  le  testament  mystique,  infra , 
il"*  1014  et  suiv. 

(4)  Vcllcius  Palerculus,  II,  5.  Ciccr.,  De  oral., 
I,  Îi3.  Infra , n"  108!). 


(5)  Cicéron  l'établit  positivement , De  naturà 
dcor.r  II,  3,  quoique  ailleurs  il  parle  du  testament 
in  procinclu  comme  de  quelque  chose  d’actuel.  De 
or  a tore,  83. 

(6)  Ulpien,  I.  I,  I).,  De  lest,  milit . 

(7)  Il  cite  un  cas  où  les  soldats  firent  leur  testa- 
ment : « VulÿO  loti K cantris  trstamenta  obsigna- 
k banlur.  * (Cicsar,  De  hello  gallico,  I,  4!).) 
l'Iorus  (III,  10)  raconte  le  même  fait.  Ileineccius 
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que  pour  un  temps,  fut  consolidé  par  Titus,  par  Domiticn,  par  Néron  et 
Trajan;  et  les  constitutions  impériales  en  tirent  un  droit  spécial  (I).  Le  soldat 
fut  affranchi  des  formes  du  droit  civil,  et  les  dernières  volontés  furent  mainte- 
nues, de  quelque  manière  quelles  fussent  exprimées  (2). 

Ainsi  donc,  soit  dans  le  cours  habituel  de  la  vie  civile,  soit  dans  les  périls 
extraordinaires  des  camps,  le  testament  a échappé  aux  gênes  solennelles  des 
formes  religieuses;  il  est  devenu  un  acte  profane.  Il  appartient  désormais  beau- 
coup moins  à l'ordre  politique  qu'à  l'ordre. civil:  et  quoique  les  jurisconsultes, 
qui  toujours  lient  les  progrès  du  droit  nouveau  aux  principes  du  vieux  droit, 
continuent  à dire  que  la  faction  du  testament  est  de  droit  publie,  il  est  certain 
que  le  testament  tombe  de  plus  en  plus  dans  le  domaine  du  droit  privé,  et  que, 
là,  l'équité  naturelle  l'a  notablement  simplifié,  facilité  et  affranchi.  Je  ne  veux 
d’autre  preuve  de  celle  transition  du  testament  dans  le  droit  privé  que  ces 
paroles  de  Cicéron  : « ht  publiait  niliil  est  leije  gravita;  in  privalis  firmissi- 
« muni  sit  testa  ment  uni  (3).  » 

Du  reste,  ce  n'était  pas  seulement  à cause  de  la  mouvance  primitive  du  sol 
romain  que  le  testament  avait  été  assujetti  à des  formalités  commémoratives. 
Le  génie  romain  éminemment  formaliste  avait  courbé  de  tout  côté  le  testament 
sous  l'empire  de  formes  sacramentelles;  et,  soit  dans  l'enveloppe  extérieure, 
soit  dans  le  fond  des  dispositions,  cet  acte  important  avait  été  primitivement 
conçu  dans  un  esprit  d'originalité  nationale  propre  à graver  en  lui  un  caractère 
exclusivement  romain.  Ce  fut,  par  la  suite,  l’effort  des  Prudents,  du  droit  pré- 
torien et  du  droit  impérial  de  le  tirer  de  ce  milieu  jaloux  et  de  le  rapprocher 
du  droit  commun  par  la  simplicité  dans  sa  structure  et  par  l'équité  dans  les 
combinaisons  intérieures. 

Essayons  d’esquisser  rapidement  ces  progrès  qui  au  surplus  ne  sont  jamais 
arrivés  au  point  de  perfection  où  en  est  le  testament  français.  Dans  ces  nou- 
veaux aperçus,  ce  n’est  plus,  comme  tout  à l’heure,  l’antagonisme  du  droit  de 
l’Etal  avec  le  droit  de  l’homme  : c’est  la  lutte  du  sentiment  de  l’équité  contre 
le  matérialisme  des  formes;  c’est  l’adoucissement  d’un  droit  civil  essentielle- 
ment âpre,  absolu  cl  étroit,  par  l'infiltration  du  droit  naturel;  e'est  enlin  la 
conquête  des  affections  de  la  nature  et  des  droits  du  sang  sur  un  pouvoir 
domestique  qui,  pour  ériger  le  père  de  famille  en  citoyen  libre,  en  avait  fait 
le  tyran  des  siens. 

El  d’abord,  dans  l’origine,  le  droit  de  tester  n’appartenait  qu'aux  pères  de 
famille  romains;  il  était  refusé  aux  fils  de  famille,  aux  femmes  et  aux  étran- 
gers : aux  iils  de  famille,  car  ils  n'avaient  rien  en  propre;  ils  étaient  la  chose 
de  leur  père;  la  loi  des  Douze  Tables  avait  dit  dans  des  termes  exclusifs  : 
paterfamilias  nti  tegassil; 


rroil  que  ces  testaments  furent  conformes  au  droit 
ordinaire..  $ IB. 

1 j Caius,  I.  2,  U-,  De  test,  mititis. 


(2)  !..  t,  U.,  De  test,  mititis.  Inslil.  de  Justi- 
nien, De  militari  lest. 

(5)  Philipp.  2,  12. 
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Aux  femmes  (1),  car  l’accès  des  comices  leur  était  fermé  et  elles  étaient 
incapables  des  actes  du  droit  public  (2); 

Aux  étrangers,  car  la  faveur  du  testament  était  une  dépendance  du  droit 
des  Quirites  (5). 

Mais  sous  les  empereurs,  les  fils  de  famille  purent  lester  de  leurs  biens 
castrenses  et  quasi-castrenses  (4).  Les  femmes  n’avaient  pas  même  attendu  ce 
temps  pour  être  investies  du  droit  de  lester  (5);  il  est  vrai  que  l'autorisation 
de  leurs  tuteurs  leur  fut  nécessaire  tant  que  le  système  de  la  tutelle  des  femmes 
ne  fut  pas  aboli  (6).  Quant  aux  peregrini,  on  sait  que  sous  Caracalla.  tous  les 
sujets  de  l’empire  furent  déclarés  citoyens  romains. 

Ce  n’est  pas  tout  : au  commencement,  la  souveraineté  du  père  de  famille 
avait  une  telle  étendue  qu’il  pouvait  faire  la  distribution  de  ses  biens  sans 
s’occuper  de  ses  propres  enfants  (7).  Celui  qui  avait  sur  sa  famille  le  droit  de 
vie  et  de  mort,  était  à plus  forte  raison  le  mailrc  de  ne  rendre  compte  à per- 
sonne de  l’emploi  et  de  la  destination  de  son  patrimoine.  Mais  cette  duretc 
aristocratique  ne  pouvait  toujours  résister  au  cri  de  la  nature.  Voici  donc  le 
biais  qui  fut  pris  par  la  jurisprudence  pour  éluder  l’impitoyable  rigueur  de  la 
loi.  Si  le  père  de  famille,  oublieux  de  son  propre  sang,  passait  sous  silence  ses 
enfants,  on  supposait  qu’il  était  en  quelque  sorte  atteint  de  démence  (8),  et 
malgré  le  droit  strict,  on  déclarait  inolfieieux  un  testament  si  contraire  aux 
devoirs  de  l’affection  paternelle  (9).  Bien  plus,  il  fut  ordonné  au  testateur  de 
ne  prononcer  d’exhérédation  que  pour  des  causes  (10)  qui  purent  être  débattues 
en  justice  (11).  Justinien  détermina  ces  eauses  avec  une  étroite  précision  (12), 
afin  de  prévenir  des  abus  d'autorité  cl  de  fâcheuses  contestations. 

On  alla  même  jusqu’à  assurer  une  légitime  aux  héritiers  à qui  la  plainte 
d’inofüciosilé  avait  été  donnée  (13);  et  par  là  surtout,  la  dictature  du  père  de 
famille  consacrée  par  la  loi  des  Douze  Tables , fut  vaincue  par  cette  puissance 
du  droit  des  enfants  que  Valèrc  Maxime  appelle  si  bien  : « Ardisnimum  in- 
« ter  homines  procreationis  vinculum  (14).  » C’est  ce  qui  faisait  dire  à Pom- 
« ponius  : Serbie  legis  Ali  Tabularum  bis,  uli  legassit  suœ  rei,  itajus 


(!)  Htiineccius,  Antiq.  rom.,  De  test.,  $5  18? 
19.  Mon  mémoire  sur  V Influence  du  christianisme 
sur  le  droit  romain,  ch.  4. 

(2)  Id. 

(3)  Id. 

(4)  Ulpien,  F ray.,  i.  XX,  ir  10.  Heineccius, 

toc . c*V. 

(3)  Cicér.,  Pro  Cœcina,  VI.  Valèrc  Maxime,  VII, 
8,2.  Pline,  epist.  Il,  2.  Suétone,  Galba,  5.  Ulpien, 
toc.  cil.,  $ 15.  Voy.  Heineccius,  toc.  cil.,  $ 19. 

(Ci)  In fluence  du  christianisme,  part.  2,  ch.  10. 

(7)  Cicéron  cite  un  fait  qui  avait  rapport  à ce 
droit,  De  oral.,  !,  38.  Junye  Valère  Maxime,  VII, 
7,  1.  L.  il  in  fine,  D.,  De  liberis  et  posthum. 

(8)  Justinien,  Instit.,  De  inoff.  test.  : « Hoc 


« cotore,  quasi  non  sanœ  mentis  fucrint,  quum  tes - 
« tamenlum  ordinarent.  » 

(9)  Justinien,  toc.  cit.  Ce  droit  existait  du  temps 
de  Cicéron,  De  oralorc , 1,  Valère  Maxime,  Vil, 
7,  I et  suiv. 

(10)  Valère  Maxime,  toc.  cit.  Pline,  epist.  V,  l. 
(H)  infra,  n°  739.  Caïus,  2,  $ 123.  Justinien, 

instit.,  De  exhœredatione  liberor.  Valèrc  Maxime, 
VII,  7,  3 et  t.  Brillon,  De  for  malts,  VIII. 

(12)  Nov.  115. 

(13)  Paul,  sent.  4,  5,  5.  Ulpien,  I.  8,)  9,  D., 
De  inoff.  test.  Justinien,  I.  31,  C.,  De  inoff.  test., 
et  instit.,  De  inoff.  test.,  } 3.  Pline,  epist.  V,  I. 
Heineccius,  Antiq.,  Quib.  modis  test,  iuf.,  S 7. 

(14)  VII,  7,2. 
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« estoj  latissima  polentas  tribut  a videtur sed  id  interpretalione  coan- 

« gustalum  est  vel  legum , vel  auctoritale  jura  constiluentium  (I).  » 11  est 
' curieux  de  lire  dans  Valère  Maxime  plusieurs  procès  d'inofficiosité  dont  cet 
auteur  a conservé  les  détails.  Tous  sont  jugés,  non  plus  par  lu  loi  des  Douze 
Tables  qui  semble  une  lettre  morte,  mais  par  des  considérations  supérieures 
tirées  de  l'ordre  des  alTeetions  et  des  droits  de  la  nature  (3). 

Il  y avait  cependant  cneore  dans  la  construction  du  testament  de  sévères  or- 
donnances. Il  fallait  que  le  testament  contint  nécessairement  une  institution 
d'héritier;  l'institution  était  la  tête  et  le  fondement  de  cet  acte  suprême,  et  elle 
ne  pouvait  porter  que  sur  des  personnes  reconnues  capables  par  la  loi  civile. 
Que  si  le  testament  était  nul  pur  défaut  d’institution,  cette  nullité  entraînait 
fatalement  et  aveuglément  celle  des  legs.  Par  une  singularité  toute  romaine , 
nul  ne  pouvait  mourir  parlim  testatus,  parlim  in  testât  us.  La  succession  ne 
pouvait  être  gouvernée  à la  fois  et  par  le  testament  cl  par  la  loi  successo- 
rale (3).  Celui  qui  n'était  institué  qu'en  partie  attirait  tout  à lui  par  la  force  de 
l'institution,  cl  le  testament  était  tout  ou  rien.  D'un  autre  côté  la  forme  des 
legs  était  sacramentelle,  et  leur  effet  était  subordonné  à des  formules  (4).  Enfin, 
il  y avait  des  formalités  pour  l’ouverture,  pour  l’adition,  pour  la  dévolution 
des  biens;  on  ne  connaissait  pas  la  règle  : « le  mort  saisit  le  vif,  » et  l’inter- 
vention du  juge  était  nécessaire  afin  d'opérer  la  transition  d'un  possesseur  ô un 
autre  (5). 

Mais  la  liberté  civile,  voulant  sc  soustraire  à la  plupart  de  ces  entraves,  in- 
\enta  les  codicilles  et  surtout  les  fidéieommis,  et  le  génie  philosophique  se  dé- 
veloppant sous  les  empereurs  permit  à ces  moyens  plus  simples  ou  même  indi- 
rects et  détournés,  d'arriver  au  but  que  le  droit  civil  atteignait  avec  son 
formalisme  pesant  et  compliqué  (6).  On  dut  même  éluder  des  incapacités  qui 
blessaient  des  affections  avouées  par  la  nature,  mais  étouffées  par  la  politique. 
C’est  ce  que  nous  verrons  tout  à l’heure  en  parlant  de  la  loi  Voconia  et  des  lois 
décimaires. 

Dès  lors , la  volonté  de  l'homme  balança  la  volonté  du  droit  strict,  et  les 
hommes  honnêtes  sc  crurent  liés  bien  plus  par  les  dernières  intentions  du  dé- 
funt que  par  les  prescriptions  d'une  loi  minutieuse  et  subtile  (7).  Pline  le 
Jeune  enseignait  et  pratiquait  la  religieuse  observation  de  la  volonté  des  morts  ; 
il  disait  qu'il  valait  mieux  voir  ce  que  le  testateur  avait  pensé  que  ce  qu'il 
avait  écrit  (8),  et  Ulpien  pouvait  écrire  sous  les  empereurs  : « Nec  ex  rigore 
juris  civilis  proficm  itur,  sed  ex  volunlate  dalur  relinquentis  (9).  » Caton 


(1)  L.  120,  D.,  Oc  ver  b.  ti'jnif. 

(2)  /.or.  cil, 

(S)  Infràj  n*  1681 

(4)  Infra , ir  1793.  Hcineccias,  Anliq, , De 
legal, 

(5)  Infrà,  ir*  1815,  1823,  1821. 

(0)1  .es  lidêicouiinis  reçurent  leur  sanction  sous 


Auguste  ( Instil De  fideic.,  $ 1),  et  c’est  aussi  à 
partir  de  ce  prince  que  les  codicilles  eurent  une  au- 
torité légale  (Instil.,  De  codicillis). 

(7)  Influence  dn  christianisme,  part.  I,  ch.  4. 

(8)  Epist.  IV,  10. 

(9)  Fr  a fl. , XXV,  1. 
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F Ancien,  avec  sa  dureté  républicaine,  aurait  frémi  de  ces  paroles,  au  nom  du 
droit  strict  délassé. 

Je  ne  veux  pas  q uitter  le  monde  romain  sans  parler  de  quelques  incapacités 
passives  qui  peignent  ses  mœurs  à certaines  époques  et  qui  expliquent  les  in- 
ventions équitables  du  droit  prétorien  et  impérial  pour  sortir  des  sévérités  du 
droit  strict.  Il  y a tout  à apprendre  dans  le  droit  romain,  soit  lorsqu'il  illumine 
l'esprit  par  sa  profonde  raison,  soit  lorsqu'il  l'étonne  par  ses  anomalies. 

On  sait  que  les  femmes  étaient  appelées  par  la  loi  successorale  à succéder  à 
leur  père,  aussi  bien  que  les  enfants  mâles  en  puissance.  L’origine  de  ce  droit 
se  perd  dans  la  nuit  des  temps  italiques.  Virgile  ndtis  apprend,  en  effet,  que 
Lavinie,  fille  unique  de  Lalinus,  devait  succéder  à ce  roi,  et  que  Lalinus,  en 
lui  donnant  Enéc  pour  époux,  se  donne  en  même  temps  un  héritier  pour  son 
trône  (1).  Toutes  les  traditions  historiques  sont  conformes  au  récit  du  poêle. 

Les  femmes  pouvaient  aussi  être  instituées  héritières,  en  vertu  du  pouvoir 
souverain  du  père  de  famille  pour  disposer  de  ses  biens.  Il  en  fut  longtemps 
ainsi;  cl  jusqu'à  Caton,  les  deux  successions  (légale  et  testamentaire)  marchè- 
rent sur  un  pied  d'égalité  sous  le  rapport  de  la  capacité  des  femmes  pour  re- 
cueillir. 

Mais  Caton,  qui  voyait  dans  l inlluence  des  femmes  un  élément  de  destruc- 
tion pour  l'ordre  civil  romain,  crut  qu’il  était  d une  sage  politique  de  mettre 
un  frein  à leur  luxe  et  à leur  esprit  d’indépendance.  Comme  l'émancipation 
des  femmes  faisait  des  progrès  par  les  mœurs,  il  voulut  les  asservir  par  les  lois. 
De  là,  la  célèbre  loi  Voconia  dont  nous  avons  le  projet  de  dire  quelques  mots. 

Cette  loi,  postérieure  d'une  trentaine  d'années  à la  loi  Cineia  qui  ne  traitait 
que  des  donations  entre-vifs  (2),  eut  done  pour  but  d'apporter  un  frein  au 
mouvement  progressif  de  l'affranchissement  des  femmes,  considéré  par  Caton 
comme  un  îles  fléaux  de  la  république  (3).  Elle  ne  s'occupa  ni  des  successions 
ab  intestat  qui  reposaient  sur  l'antique  organisation  de  la  famille,  ni  des  dona- 
tions entre-vifs  qui,  dans  l'état  des  lois  et  des  mœurs,  n'offraient  pas  de  dan- 
gers sérieux.  Elle  concentra  son  attention  sur  les  successions  testamentaires,  et 
elle  voulut  que  les  héritages  d'une  certaine  valeur  ne  pussent  passer,  par  la 
voie  de  l'institution  d’héritier,  dans  les  mains  des  femmes  pour  enrichir  leur 
patrimoine  et  encourager  leur  esprit  d’insubordination.  Caton,  après  avoir  com- 
battu sans  succès  l'abrogation  de  la  loi  Oppia  qui  mettait  de  sévères  limites  au 
luxe  des  femmes  (T),  essaya  de  prendre  sa  revanche  par  la  loi  Voconia  : il  en 
fut  Tardent  instigateur,  et  il  la  soutint  de  toute  l'énergie  de  sa  rude  élo- 
quence (3).  Elle  décidait  que  celui  qui  était  inscrit  au  cens  pour  100,000  as  et 
au-dessus  ne  pourrait  instituer  une  femme  pour  son  héritière  (fi).  100,000  as 


(4)  EUernuvjiiP  in  reguum  qutrrilur  barres. 

(Virgile,  Ænrid  , lib.  VII,  V.  Wî.) 

(8)  La  loi  Cineia  est  île  5S0.  La  loi  Voconia 
parait  être  (le  885.  Giraud  «ur  la  loi  Voconia, 
p.  870. 


(3)  Titc-Livc,  XXXIX’,  3,  3. 

(i)  IJ.,  ib.,  \ et  suiv. 

(5)  Cicér.,  l)c  senectule,  5. 

(6)  Caïus,  3,  comtn.  371  : « Item  mulier  qurr 
« ab  co  quicentum  millia  œris  ceuttti  eMt,pcr  Icr/cm 
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était  le  minimum  des  fortunes  où  pouvaient  se  trouver  le  luxe  que  Caton  com- 
battait et  l'influence  politique  qu’il  entendait  conserver  aux  antiennes  institu- 
tions menacées  par  l'ascendant  des  femmes.  C’était  avec  les  propriétaires 
de  100,000  as  et  au-dessus  que  le  roi  Servius  avait  formé  les  quatre-vingts 
centuries  qui,  jointes  aux  dix-huit  centuries  de  chevaliers . constituaient  la 
première  classe  (1).  Ces  quatre-vingt-dix-huit  centuries  décidaient  ordinaire- 
ment des  élections  (2);  car  le  sort  choisissait  dans  la  première  classe  la  subdi- 
vision qui  devait  voter  la  première  et  qu’on  appelait  prœrogativa;  cl  comme 
la  superstition  voyait  dans  cette  désignation  la  manifestation  d’une  volonté 
supérieure,  son  vote  entraînait  celui  de  la  classe  entière  (5).  De  là  une  autre 
conséquence,  c’est  qu’en  cas  d’unanimité  delà  première  classe  (ce  qui  arrivait 
presque  toujours),  il  n’était  pas  nécessaire  de  descendre  aux  autres  centuries,  et 
ceci  par  la  raison  bien  simple,  que  les  quatre-vingt-dix-huit  centuries  de  la 
première  classe  ayant  la  majorité  sur  les  quatre-vingt-onze  centuries  res- 
tantes, qu'on  appelait  infrù  classent  (•!•),  il  y avait  décision  souveraine  et  né- 
cessaire dans  l’accord  unanime  de  la  première  classe  (S).  On  conçoit  donc  l’in- 
térêt de  Caton  à soustraire  à l’élément  féminin  cette  première  classe  dont 
l’autorité  était  prépondérante  et  à y conserver  les  fortunes  dans  des  mains 
viriles.  Sauver  cette  classe  d’un  contact  redoutable,  c’était  à ses  yeux  sauver 
la  république;  c’était  maintenir  l’autorité  du  passé  dont  il  aimait  avec  opiniâ- 
treté les  institutions , l'esprit  et  le  langage  (6).  Mais  n’étail-ce  pas  sacrifier  la 
nature  à la  politique  et  faire  au  cœur  paternel  une  insupportable  violence? 

Ainsi  un  père  (ô  comble  de  l’iniquité!)  n’était  plus  maître  de  donner  à sa 
fille  unique  le  doux  et  honorable  titre,  d'héritière  : eelle-ci  ne  pouvait  le  repré- 
senter après  sa  mort,  ni  continuer  et  soutenir  sa  personne  (7).  Un  mari  était 
arrêté  par  les  mêmes  entraves  à l’égard  de  sa  femme,  une  mère  à l’égard  de  sa 
fille  (8).  Aussi  Cicéron  disait-il,  dans  sa  République,  que  cette  loi  était  pleine 
d’injustice  : « Quœ  quittent  ipsa  /ex,  vtilitatis  virorum  qralid  rogata,  in  mu- 
« lieres  plena  esl  injuriæ  (9).  » C’est  pourquoi  elle  fut  éludée  par  divers 
moyens,  et  voici  comment  : Et  d’abord,  comme  le  cens  n’était  pas  toujours 
tenu  avec  beaucoup  d’exactitude,  et  que  les  peines  portées  par  Servius  contre 
ceux  qui  ne  veillaient  pas  à leur  enregistrement  (10)  n’étaient  pas  appliquées 


« Yoconiam  lierres  institut  non  potest , lamen 
« fidcicommisso  relictam  sibi  hœredi totem  capere 
« potest.  » Dion,  LVI,  10.  I.e  traducteur  latin  tra- 
duit le  texte  : « Quumque  lege  Voconiâ  mut  ores 
« prohiberentur  majorent  centuin  millibus  mim- 

• morum  hœreditatem  adiré , cd  quoque  laje  quas - 

• dam  Autjustus  solvit.  » Niebulir,  t.  VI,  p.  54. 

(1)  Tite-Live,  1,45.  Pline, Uisi. «a/.,  XXIII,  13. 
Aulu-Gelle,  VII,  15,  fO,  28.  Cicér.,  De  republiai, 
II,  22. 

(2)  Tile-Livc,  loc.  cit. 

(3)  Cicér.,  De.  divituU.,  1,  45,  et  II,  40.  Pro 


Mtirend , 18. 

(4)  Aulu-Gelle,  VII,  13. 

(5)  Tite-Live,  1 , 43. 

(6)  Aulu-Gelle  fait  deux  fois  allusion  à son  dis- 
cours sur  la  loi  Voconia,  VII,  15,  cl  XVII,  0. 

(7)  Saint  Augustin,  De  chut.  Dei,  liv.  III,  col.  21 . 
Montesquieu,  Esprit  des  toit , liv.  27,  ch.  1. 

(8)  Cicér.,  De  republiai,  III,  7 : « Cur  non  sii 
a h ivre  s mat  ri  tuæ  ? » 

(9)  Idem. 

(10)  Cicér.,  Pro  Ccrcina,  n°  34.  Beaufort,  t.  I, 
p.  31,  ch.  Des  censeurs. 
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avec  toute  la  sévérité  désirable,  ceux  qui  voulaient  lester  en  faveur  de  leurs 
femmes  ou  de  leurs  filles  prenaient  la  précaution  de  ne  pas  se  faire  inscrire 
parmi  les  censi.  Partant  de  là  ils  s'exemptaient  de  la  loi  Voconia,  qui  par  son 
texte  ne  s'appliquait  littéralement  qu'aux  censi,  elles  préteurs  venaient  en  aide 
dans  leurs  décisions  à celte  interprétation  bénigne  d’une  loi  odieuse. 

D'un  autre  côté,  les  fortunes  pouvaient  s'augmenter  d'un  cens  à l'autre,  et 
tel  qui,  lors  du  recensement,  n'avait  que  70,000  as.  pouvait  en  avoir  acquis  le 
double  nu  moment  où  il  décédait  et  avant  le  recensement  suivant;  et  néan- 
moins. il  était  apte  à tester  au  profit  d'une  femme,  d’après  les  registres,  puis- 
que c'étaient  eux  qui  déclaraient  la  capacité.  A ce  nouveau  point  de  vue,  la 
loi  Voconia  se  trouvait  impuissante. 

Verrès,  ayant  voulu  adopter  une  autre  jurisprudence,  fut  stigmatisé  par  Ci- 
céron (1  ).  P.  Anni.us  Asellus  avait  cessé  de  vivre  pendant  la  prélure  de  C.  Sa- 
cerdos,  prédécesseur  de  Verrès;  il  avait  une  fille  unique  et  n'était  pas  inscrit 
sur  le  rôle  des  censeurs.  Ce  père  affectionné,  obéissant  au  sentiment  de  la  na- 
ture (2)  et  croyant  n'enfreindre  aucune  loi,  avait  institué  celte  Mlle  pour  sou 
héritière  (3).  La  jeune  fille  avait  pour  elle  l'équité,  la  volonté  de  son  père,  les 
ordonnances  des  préteurs,  la  jurisprudence  constamment  suivie  jusqu'au  décès 
d'Asellus.  Mais  Verrès  n’était  pas  homme  à s'arrêter  devant  ces  barrières  res- 
pectables. Il  sut  qu’Asellus  avait  institué  eu  second  ordre  L.  Annius;  il  le  ID 
venir,  et  tandis  qu'il  excitait  sa  convoitise  et  préparait  les  éléments  d’un  pro- 
cès, il  faisait  faire  aux  tuteurs  de  la  jeune  Mlle  des  propositions  pour  assoupir 
l'affaire  moyennant  une  grosse  somme  qui  lui  serait  payée.  Ce  traité  honteux 
fut  repoussé  par  les  tuteurs  qui  n'auraient  su  à quel  titre  expliquer  légalement 
une  telle  dépense,  dans  leur  compte  de  gestion.  Verrès  ne  craignit  pas  alors 
d’appliquer  la  loi  Voconia  à un  cas  auquel  elle  n’était  pas  applicable.  Il  s’in- 
quiéta peu  qu’ Asellus  ne  fut  pas  inscrit  sur  les  registres  du  cens  ; et  foulant  aux 
pieds  la  volonté  du  défunt,  les  lois  de  la  nature,  l’équité,  les  précédents,  le 
texte  même  de  la  loi  Voconia,  il  adjugea  la  succession  à celui  qui  avait  promis 
de  lui  en  tenir  compte.  Les  paroles  par  lesquelles  Cicéron  tlétrit  cette  prévari- 
cation sont  admirables  surtout  par  1 hommage  qu’elles  rendent  au  droit  des 
Mlles  et  par  la  consécration  du  devoir  des  pères  fenvers  elles.  Du  reste . pour 
mieux  accabler  Verrès,  il  lui  rappelle  qu'une  certaine  Annia  , femme  très- 
riche  en  argent  comptant  (pecuniuMi  millier ),  mais  dont  les  biens  n'avaient 
pas  été  compris  dans  le  cens,  avait  institué  sa  fille,  de  l’avis  de  tous  ses  parents 
(de  miiltorum  propinquorum  sentenliâ)  (4-).  Entre  autres  témoignages  de  l’o- 
pinion publique,  il  lui  oppose  cette  preuve  éclatante  d’une  pratique  équitable, 
audacieusement  méconnue  par  sa  jurisprudence  arbitraire. 

Le  moyen  tiré  de  la  non-inscription  sur  le  cens  n'était  pas  le  seul;  il  y en 
avait  un  autre  beaucoup  plus  fréquent  et  qui  porta  les  plus  rudes  atteintes  à la 


(1)  In  Verrem,  acl.  2,  liv.  1,  n°  41. 

(2)  « Eum  natura  hortabatur.  • 


(3)  c Vt  filiam  bonis  suis  liceredom  institueret.  » 

(4)  N"  43. 
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loi  Voconia.  Ce  fui  l'usage  *l«‘s  lidéicommis  : on  chargeait  l'héritier  apparent  de 
rendre  l'héritage  à la  fille  ou  à l'épouse  déshéritée,  et  le  sentiment  publie  hono- 
rait ceux  qui,  fidèles  à la  volonté  suprême  dont  ils  étaient  dépositaires,  préfé- 
raient l'accomplissement  de  leur  promesse  si  l'observation  d'une  loi  odieuse. 
I*.  Sexlilius  Kufus,  héritier  apparent  de  Q.  Fadius  Gallus,  avait  reçu  du  testa- 
teur la  prière  de  remettre  sa  succession  à sa  fille  Fndia.  Ilufus  nia  l’existence  de 
ce  mandat  verbal,  et  par  là  il  devint  le  maître  d'un  immense  héritage.  Mais,  dit 
Cicéron,  s’il  eût  suivi  l'avis  de  ceux  qui  placent  ( honnêteté  et  la  vertu  avant 
l'intérêt,  il  n'en  aurait  pas  retenu  un  sesterce  (1).  Telle  ne  fut  pas  la  conduite 
de  Sextus  Péducéus.  Un  chevalier  romain,  C.  Plotius,  lui  avait  transmis  son 
héritage  sans  condition  connue.  Que  fait-il  P il  se  présente  chez  la  veuve  qui 
ignorait  tout;  il  lui  révèle  les  dernières  volontés  de  son  mari  et  remet  l'héri- 
tage entre  ses  mains  (2).  Aussi  Péducéus  est— il  loué  par  Cicéron  comme  un 
modèle  de  justice  et  de  probité,  comme  un  de  ces  hommes  honnêtes  qui  sentent 
la  force  de  la  loi  naturelle,  qui  prennent  pour  guide  le  devoir  et  non  le  lucre, 
et  qui  obéissent  à la  droite  nature  et  non  à une  raison  dépravée  (3). 

La  loi  Voconia  avait  un  second  chapitre.  Elle  portait  que  le  légataire  ne 
pourrait  jamais  avoir  plus  que  la  portion  de  l’héritier  institué  (4).  C'était  un 
autre  coup  porté  à la  capacité  des  femmes.  En  effet,  si  le  testateur  eût  voulu 
user  du  droit  absolu  de  faire  des  legs  consacré  par  les  Douze  Tables,  il  aurait 
pu  faire  arriver  à sa  fille  ou  à sa  femme  par  la  voie  du  legs  ce  dont  il  ne  pouvait 
l’investir  à litre  d’héritière  (5).  Il  fallait  donc  lui  fermer  cette  voie,  et  c’est  ce 
que  fil  la  loi  Voconia  avec  son  habileté  hostile.  On  serait  tenté  de  croire,  en 
s’en  tenant  à la  généralité  du  texte,  que  celle  seconde  disposition  obéissait 
moins  à son  aversion  pour  les  femmes,  qu’à  la  nécessité  qui  plus  tard  fit  pro- 
mulguer la  loi  Falcidia  (C).  Mais  ce  serait  une  erreur;  car,  pourvu  (pie  chaque 
légataire  eût  moins  que  l'héritier,  rien  n 'empêchait  le  testateur  dépuiser  l'hé- 
rédité par  une  multitude  de  petits  legs  faits  à différentes  personnes  (7).  C'était 
donc  moins  de  l'intérêt  de  l’héritier  que  se  préoccupait  la  loi  Voconia  que  de 
son  inimitié  politique  contre  les  femmes  (8). 

Il  suivait  de  là  que  le  maximum  du  legs  qu'une  fille  ou  une  épouse  pouvait 
espérer  était  la  moitié  des  biens  (9).  Or.  puisqu’on  voulait  mettre  des  entraves 
à la  richesse  des  femmes,  cette  disposition  était-elle  bien  conçue?  Cicéron  s'em- 
pare de  celte  objection  pour  blâmer  la  loi  Voconia,  même  en  se  mettant  à son 
propre  point  de  vue.  Pourquoi  la  fille  de  Crassus,  dit-il,  pourrait-elle  posséder 
cent  millions  d'as  que  lui  aura  légués  sou  père?  Pourquoi  la  mienne  ne  pour- 


(1)  De  finihttSy  II,  47. 

(2)  ld.,  28. 

(3)  « Non  voluptutem  srd  affalant  sequi,  jdusque 
« rcctam  nuturam  quàm  r allouent  pruvani  va  1ère.  » 
( Loc . cit.) 

(4)  Cicér.,  /«  Vcrrcm,  art.  4,  !iv.  4,  c.  43. 

Caïus,  2,  comm.  226.  * 


(5)  Justinien , Imtif..  fJeley.  Fatcid. 

(6)  Caïus,  /or.  cit.,  227. 

(7)  /</.,  n°  226. 

(8)  Montesquieu,  liv.  22,  ch.  4. 

(0)  Quintilien , déclam.  264.  Balduinus  sur  la 
loi  Voconia. 


Digilized  by  Google 


PRÉFACE. 


XXXIII 


rait-elle  pas  posséder  les  trois  millions  d'as  qui  font  toute  ma  richesse  (1)? 

Nous  l'avons  dit  : I.c  premier  chapitre  de  la  loi  Voconia  ne  put  résister  à la 
puissance  du  droit  naturel  : les  fîdéicommis  surtout  en  firent  justice.  Devenus 
favorables  sous  Auguste  et  protégés  par  ce  prince  (2).  ils  servirent  de  manteau 
légal  aux  transmissions  faites  aux  femmes.  Du  temps  de  Caïus  (3),  le  droit 
commun  reconnu  et  consacré  voyait  dans  les  (idéicommis  un  moyen  régulier  de 
faire  à leur  profit  ce  que  la  loi  Voeonia  défendait  par  la  voie  directe  de  l'insti- 
tution d'héritier.  Us  ne  durent  donc  laisser  qu’une  autorité  nominale  à cette  loi, 
quoique  ce  jurisconsulte,  en  parle  encore  comme  de  quelque  chose  de  pré- 
sent (4).  Autu-Gcllc  nous  la  représente  comme  ayant  été  entraînée  par  le 
débordement  de  l’opulence  romaine  (3);  il  aurait  mieux  fait  de  dire  par  la 
puissance  des  sentiments  gravés  dans  le  cœur  de  l’homme. 

D'un  autre  côté,  les  lois  décimaircs  rendirent  la  loi  Voconia  inapplicable 
aux  femmes  qui,  par  leur  mariage  et  le  nombre  de  leurs  enfants,  se  trou- 
vaient appelées  à recueillir  les  dixièmes  autorisés  en  leur  faveur.  De  sorte 
que , de  tout  côté , la  vieille  conception  de  Caton  se  trouvait  battue  en 
brèche. 

Quant  à la  seconde  partie,  elle  fut  remplacée  par  la  loi  Falcidia,  qui  réserva  à 
l'héritier  le  quart  du  patrimoine  et  soumit  à la  réduction  tous  les  legs  qui  excé- 
daient les  trois  quarts  des  biens  (6). 

On  voit  que,  sous  le  règne  d'Auguste,  la  loi  Voconia  fut  paralysée  de  deux 
manières  : par  les  fîdéicommis  et  par  les  lois  décimaircs.  Ce  dernier  point 
demande  quelques  explications  ; il  est  curieux  d’étudier  comment  les  lois  déci- 
maires  vinrent  relever  les  femmes  mariées  de  l'incapacité  voconiennc. 

Auguste  avait  trouvé  la  république  épuisée  par  la  dépopulation  et  par  la 
corruption  des  mœurs.  Les  guerres  civiles  n’étaient  pas  l’unique  cause  du  vide 
de  la  cité  : c'était  aussi  l'éloignement  des  Romains  pour  le  mariage,  et  leur  goût 
pour  les  licences  du  célibat.  Auguste  essaya,  dans  sa  vieillesse,  de  rendre  au 
mariage  son  honneur  et  sa  dignité.  J’ai  plusieurs  fois  parlé  de  ses  lois  réforma- 
trices à cet  égard  (7)  5 je  les  ai  caractérisées.  Faute  d’un  autre  mobile,  elles 
prenaient  le  peuple  romain  par  l’intérêt,  pour  raviver  en  lui  l’esprit  de  famille 
émoussé.  Elles  réussirent  médiocrement,  parce  qu'au  lieu  de  s’adresser  au  cœur, 
à l'affection,  à la  vertu,  elles  ne  parlaient  que  le  langage  sec  d'une  politique 
liscalc.  Quoi  qu’il  en  soit,  Auguste  voulut  favoriser  le  mariage,  et  de  plus 
encourager  les  unions  fécondes.  Il  décida  donc,  entre  autres  combinaisons,  par 
des  dispositions  qui  portèrent  spécialement  le  nom  de  lois  décimaires  (8),  que 
la  seule  existence  du  mariage  donnerait  aux  époux  le  droit  de  s’instituer  dans 


(1)  De  rcpublicâ,  III,  7. 

(2)  Inst  U.,  De  fidetc,  hæred. 

(3)  2,  comm.  174. 

(4)  Idem. 

(3)  XX,  I. 


(G)  Justinien,  Instit De  lcrj.  Falcidiii. 

(7)  Influence  du  christianisme , part.  2,  ch.  3. 
Préface  de  mon  comm.  du  Contrat  de  mariage , 
p.  xl vi  et  suiv. 

(8)  Hcineccius,  liv.  2,  c.  14,  n°  1. 
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un  dixième  (1)  de  la  totalité  de  leurs  biens  (2).  C'était  là  leur  récompense 
d’avoir  préféré  le  mariage  au  célibat;  aussi  Ulpien  dit-il  que  le  dixième  était 
attribué  matrimonii  nomme  (3). 

Si  l’un  des  époux  avait  des  enfants  d’un  précédent  mariage,  il  devenait 
capable  de  recevoir  par  testament  un  dixième  par  chaque  enfant,  en  sus  du 
dixième  matrimonial,  de  telle  sorte  que  l’époux  qui  aurait  eu,  par  exemple, 
neuf  enfants,  était  apte  A recueillir  la  totalité  du  patrimoine  du  disposant,  à 
savoir,  neuf  dixièmes  à cause  de  ses  enfants,  et  un  dixième  à cause  du 
mariage. 

Déjà,  l’on  aperçoit  que  la  loi  Voconia  était  devenue  virtuellement  incompa- 
tible avec  le  système  des  lois  décimaires  (4).  Elle  avait  voulu  tarir  les  sources 
du  luxe;  mais  il  fallait  raviver  les  sources  de  la  population,  et  pour  y par- 
venir, Auguste  permettait  à litre  de  récompense  ce  que  la  loi  Voconia  défendait 
dans  des  vues  somptuaires. 

Les  lois  décimaires  ne  s’arrêtaient  pas  là.  Quand  il  y avait  des  enfants  issus 
du  mariage  commun,  tout  était  disponible  entre  époux  (5).  Que  si  les  enfants 
n’avaient  pas  survécu,  voici  quelle  était  la  capacité  des  époux.  Un  enfant 
décédé  après  le  jour  solennel  où  l’on  était  dans  l’usage  de  donner  un  nom  au 
nouveau-né,  et  qu’on  appelait  nominum  dies  (6),  donnait  capacité  pour  un 
dixième.  Deux  enfants  décédés  après  cette  époque  rendaient  capable  de  rece- 
voir deux  dixièmes  (7).  Si  trois  enfants  étaient  prédécédés,  les  époux  avaient 
pleine  capacité  pour  se  donner  par  testament  tout  leur  avoir  (8);  il  en  était  de 
même  s’ils  avaient  perdu  un  fils  de  onze  ans  ou  une  fille  de  douze  ans,  ou  s’ils 
avaient  obtenu  1 ejus  Hberorum  (9).  D’autres  cas  étaient  encore  prévus.  11  est 
inutile  de  les  énumérer  (10).  Nous  en  avons  assez  dit  pour  montrer  combien  la 
loi  Voconia  avait  reçu  d’atteintes  par  les  lois  décimaires.  Nous  ne  mentionne- 
rons qu’une  disposition  particulière,  qui  autorisait  les  époux,  bien  qu’ils  n’eus- 
scnl  pas  d’enfants,  à se  donner,  outre  le  dixième  attribué  nu  mariage,  malri- 
tnonii  nomine,  l’usufruit  du  tiers  de  leurs  biens  (11).  C’était  un  nouvel 
encouragement  donné  au  mariage,  et  cette  combinaison  rentrait  autant  dans  les 
prévisions  naturelles  des  époux  pour  assurer  leur  avenir,  que  dans  les  concep- 
tions politiques  d’Auguste. 


(t)  Ulpien,  Frag.,  t.  XV  et  XVI. 

(2)  Hcineccius  établit  très-bien  (n°  2)  (et  du  reste 
la  chose  est  évidente)  que  c'était  le  dixième  de  la 
totalité  du  patrimoine  et  non  le  dixième  de  ce  qui 
avait  été  légué,  comme  le  dit  à tort  Benecli  (p.  30). 

(3)  Loc,  cit. 

(4)  Montesquieu,  Iiv.  XXVII,  ch.  unique.  Giraud 
sur  la  loi  Voconia. 

(3)  Ulpien,  Frag.,  t.  XV  et  t.  XVI,  n“  I.  Hei- 
neccius,  loc.  cit.,  n°  4. 

Dans  mon  Influence  du  christianisme  (part.  2, 
ch.  3),  on  a imprimé  : « Les  époux  pouvaient  se 
« donner  la  totalité  de  leurs  biens,  s’ils  avaient  trait 


« enfants.  » C’est  une  faute  d’impression  que  le 
lecteur  instruit  aura  facilement  corrigée  : il  faut 
lire  : < s’ils  avaient  des  enfants.  » 

(0)  Ulpien,  loc.  cil.  Hcineccius,  loc.  rit. 

(7)  Ulpien,  loc.  cil. 

(8)  ld.,  t.  XVI,  n”  I. 

(9)  Heineccius,  foc.  cil.,  2,  15,  n*  8. 

(10)  Ulpien,  t.  XVI.  Heineccius  a savamment  par- 
couru tous  les  cas  et  expliqué  les  textes,  2,  lé 
et  15. 

(H)  Ulpien,  loc.  cit.,  t.  XV.  L.  10,  D.,  De 
prœtcrip.  verbis.  L.  48,  D.,  De  neuf.  Cujas, 
ubtcrral.  10,  17.  Heineccius,  2, 14,  n"  5. 
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Ici  se  présente  une  anecdote  dont  ('éclaircissement,  quoique  difficile,  nous 
fera  pénétrer  plus  avant  dans  notre  sujet. 

J'ai  dit,  dans  V Influence  du  Christianisme  sur  le  droit  romain , qu'  Auguste 
ayant  voulu  laisser  le  tiers  de  scs  biens  à Livie,  son  épouse,  mère  de  deux 
enfants  (1),  et  qui,  à ce  titre,  n’avait  droit  qu'à  deux  dixièmes,  la  fit  relever 
par  le  sénat  de  son  incapacité.  Ce  point  d'histoire  a donné  lieu  à des  interpré- 
tations diverses.  Cujas  a pensé  que  Livie  était  incapable  d'après  la  loi  Voconia, 
et  qu’ Auguste  obtint  pour  elle  le  privilège  d’une  dérogation  à cette  loi  d’inca- 
pacité (2).  Heineccius  enseigne,  au  contraire,  que  Cujas  n’a  pas  mis  le  doigt 
sur  la  difficulté  (3).  D'après  lui,  ce  n’est  pas  de  la  loi  Voconia  qu’il  pouvait  être 
question,  cette  loi  s’étant  trouvée  virtuellement  abrogée  par  les  lois  décimaires 
en  ce  qui  concerne  les  femmes  mariées  et  mères.  C’était  à ces  lois  décimaires 
seules,  qu’il  fallait  obtenir  une  dérogation  en  faveur  de  Livie,  et  voici  pour- 
quoi : d’après  le  droit  établi  parles  lois  décimaires,  Livie  ne  pouvait  recevoir 
que  deux  dixièmes,  l’un  malrimonii  nomine , l'autre  à cause  de  son  fils 
Tibère,  né  de  son  précédent  mariage  avec  Néron.  11  est  vrai  qu'elle  était  accou- 
chée d’un  enfant  pendant  son  mariage  avec  Auguste;  mais  cet  enfant  n’avait 
pas  vécu  jusqu'au  jour  des  noms.  Donc,  pour  qu’elle  put  prendre  trois 
dixièmes  au  lieu  de  deux,  il  lui  fallait  un  privilège.  Heineccius  croit  son  inter- 
prétation d'autant  plus  probable,  que  Dion  nous  apprend  que  le  sénat  avait 
donné  à Livie  le  jus  trium  libcroi~um  (4). 

Voyons  ces  faits  de  plus  près. 

Livie  avait  eu  un  fils  de  ses  premières  noces  avec  Tibère  Néron  : c’était 
Tibère  qui  succéda  à Auguste  (3).  .Lorsqu’elle  passa  dans  les  bras  d'Octave, 
elle  était  grosse  des  œuvres  de  son  premier  mari  (6),  et  quelques  mois  après 
son  second  mariage,  elle  accoucha  de  Drusus,  qui  fut  rendu  à son  père.  C’est 
ainsi  que  les  choses  se  passaient  dans  cette  société  sans  pudeur.  Pour  donner 
une  couleur  à ce  honteux  commerce  entre  un  mari  qui  cédait  sa  femme  et  le 
triumvir  amoureux  à qui  rien  n'osait  résister,  on  consulta  le  collège  des  pon- 
tifes pour  savoir  si  celte  union  était  légitime,  l'enfant  étant  conçu  et  notant  pas 
encore  né  (7).  La  réponse  n’était  pas  douteuse.  Octave  reçut  Livie  des  mains 
de  Tibère  Néron  qui,  en  vertu  de  la  puissance  maritale,  semblable  à celle  d'un 
père  qui  dispose  de  la  main  de  sa  fille  (8),  la  transporta  à cet  autre  époux  (9). 
Livie  n’eut  plus  d'enfant.  NulUtm  posthac  sobolem  edidit,  dit  Tacite  (10).  Il 
est  vrai  qu  elle  devint  grosse;  mais  elle  accoucha  avant  terme  (11). 

Quant  à Drusus,  son  second  fils,  il  mourut  (12)  en  743  de  la  fondation  de 


(()  Suétone,  Augualt,  401.  Dion,  LVI,  52. 

(2)  Sur  les  Initil.,  Oc  !«/.  F alcidid,  tn  proccmio. 

(3)  Lac.  cit.j  n*  3. 

(4)  Liv.  LV,  n*  2. 

(5)  Tacite,  I,  Annal.,  3;  2,  34;  K,  1. 

(6 ) ld.,  1,  Annal. , 40;  8,  1.  Plutarque, 
A u 'jatte,  81. 


(7)  Tacite,  1,  Annal.,  10. 

(8)  Filiœ  loco  (Caïus,  comm.  1,  111,  114). 

(9)  Influence  du  chrietianieme,  part.  2,  ch.  0. 

(10)  V,  Annal.,  1. 

(11)  Plutarque,  A ajuste,  82. 

(12)  Tacite,  1,  Annal.,  3. 
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Rome  (1),  apres  avoir  donné  de  belles  espérances  (2);  les  funérailles  magni- 
fiques qui  lui  furent  faites  témoignent  des  regrets  d'Auguste  (5).  C’est  alors 
que,  pour  consoler  sa  mère  Livie,  le  jus  Irium  liberorum  lui  fut  accordé.  Ici, 
il  est  important  de  remarquer  que,  quoique  la  loi  Papia  Poppæa,  dont  les  lois 
décimaires  faisaient  partie,  n'ait  été  définitivement  portée  qu'en  762  (4)  Sous 
le  consulat  de  Papius  Naulilus  et  de  Q.  Poppæus  Secundus,  Auguste  en  avait 
préparé  l’exécution,  très-difficile  à obtenir  d une  société  engourdie  dans  le  mal, 
par  différents  essais  (S).  Dès  756  (6),  les  idées  deeette  loi,  qui  porta  d'abord  le 
nom  de  loi  Julia,  avaient  été  formulées  dans  un  sénatus-consulte  (7)  destiné, 
suivant  Hcineccius,  à être  soumis  au  suffrage  des  tribus  {8)  ; mais  d’après  le 
même  auteur,  cette  loi,  célébrée  par  Horace  comme  lespérance  de  l'empire, 
fut  refusée  par  le  peuple  en  737,  et  les  libertins  poussèrent  des  cris  de  joie  à 
cause  de  cet  échec  qui  faisait  triompher  leurs  amours  illicites  (9).  Ce  n'aurait 
donc  été  qu’après  de  graves  modifications  dans  le  projet  d’Auguste,  de  longues 
et  nombreuses  résistances  (10),  que  la  loi  Julia  aurait  été  portée  en  757,  pour 
devenir  obligatoire  en  762  (11)  sous  le  nom  de  Papia  Poppæa. 

Cette  opinion  d’Heincccius  sur  le  rejet  de  la  loi  en  737  s appuie  sur  un  pas- 
sage de  Suétone  (12);  mais  il  parait  difficile  d’admettre  que  l’ensemble  delà 
conception  d’Auguste  resta  sous  le  coup  d’un  rejet  absolu.  Elle  se  composait  de 
différentes  parties  : si,  d’une  part,  des  peines  très-sévères  étaient  portées  contre 
le  célibat,  de  l’autre,  des  récompenses  considérables  étaient  accordées  au  ma- 
riage. Les  lois  décimaires  étaient  surtout  consacrées  aux  récompenses,  et  l'on 
ne  voit  pas  pourquoi  la  défaveur  des  Romains  en  aurait  repoussé  les  dispo- 
sitions. Ce  qu’il  y a de  certain,  c’est  qu’avant  la  loi  Papia  Poppæa,  il  y eut  une 
loi  Julia  sur  les  caduques,  dont  Ulpien  (13)  et  Julianus  (14)  font  mention,  et  dont 
il  n’a  dû  rester  de  trace  que  parce  qu’elle  a reçu  exécution.  Or,  cette  loi  Julia 
ne  saurait  être  que  la  loi  conçue  en  736  (15);  il  faut  croire  qu  avant  d’être  fon- 
due, en  762,  dans  la  loi  Papia  Poppæa,  elle  avait  été  loi  de  l’État.  Ce  qui  n’est 
pas  moins  sûr,  c’est  qu’en  745.  on  voit  le  sénat  accorder  à Livie  h jus  libero- 
l'um,  organisé  par  les  lois  décimaires.  Ces  lois  n’avaient  donc  pas  attendu 
jusqu’en  762  pour  devenir  lois  de  l’État.  11  est  vrai  que  sous  César  quelques 
privilèges  avaient  été  accordés  à certaines  personnes  ayant  trois  enfants  (16); 


(t)  Dion,  LV,  9. 

(9)  Tacite,  Germania,  34,  37. 

(3)  IJ.,  III,  Annal.,  S. 

(4)  Dion , LVI,  10.  Hcineccius,  liv.  1 , c.  3, 
n“  2 cl  3. 

(5)  Voyex-en  la  marche  dans  Heineecius,  liv.  I, 
c.  3,  n"  2 et  3. 

(6)  Dion,  LIV,  16. 

(7)  Horace,  Carmen  seatlarc,  vers.  47. 

(8)  Heineecius,  loc.  cil. 

(9)  Properce,  lib.  Il,  tbj.  7 : 

. Clûia  n eerlè  luklalam,  Cynthi»,  legom. 

Qui  quondam  editti  fletnu*  uterquediù 


» nos  divideret  ; quant»!»  diducere  amantes 
Nou  queat  invilo»  Juppiler  ip»c  duos. 

(10)  Suétone,  Auguste,  34. 

(I  I)  Heineecius,  loc.  cil. 

(12)  Suétone,  Auguste,  34. 

(13)  Fray.,  l.  XXVIII,  § 7. 

(44)  L.  96,  j A,  De  legal.,  1». 

(45)  Tacite,  III,  Annal.,  25  : c Papia  Popptea, 
• quant  senior  Auyustus,  post  Julias  rogalioncs 
« auxeral.  » 

(16)  Suétone,  Cœsar.,  20.  Appien,  liv.  II.  Dion, 
XLIII,  25.  Heineecius,  4,2,  40. 
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mais  le  jus  liberorum  notait  nullement  systématisé  et  défini.  Ce  ne  fut  que 
sous  Auguste  (1),  en  vertu  des  lois  décimaires,  qu’il  exempta  les  femmes  de 
la  tutelle  (2)  et  qu’il  donna  droit  aux  décimes  (3).  On  doit  donc  reconnaître  que 
le  jus  liberorum  accordé  à Livie  suppose  la  préexistence  des  lois  décimaires, 
et  tout  deviendrait  inintelligible,  si  le  jus  liberorum  n’avait  été  consacré 
qu’en  762. 

Et  notez  bien  que  lorsque  Dion  fait  intervenir  le  sénat  pour  amplifier  la 
capacité  de  Livie,  il  ne  peut  faire  allusion  qu’à  Ja  concession  do  jus  liberorum 
en  743,  concession  qui  lui  conférait  une  entière  capacité  pour  recevoir  de  son 
mari  (4).  Ce  n'est  nullement  au  moment  de  faire  son  testament  qu’ Auguste  eut 
recours  à l’autorité  du  sénat.  Suivant  Suétone,  il  lesta  en  766  (3).  Or,  à celte 
époque,  Livie,  depuis  longtemps  investie  du  jus  liberorum , n’avait  besoin 
d’aucun  nouveau  privilège  pour  recevoir  d’Auguste  le  tiers  de  l’hérédité,  puis- 
qu’elle aurait  pu  recevoir  le  tout.  Il  faut  donc  remonter  à 745  pour  avoir 
l’explication  de  la  circonstance  rappelée  par  Dion  ; et  en  s'y  référant,  on  trouve 
aussi  la  preuve  que  les  lois  décimaires  ont  été  en  vigueur  avant  762. 

Les  lois  décimaires  se  conservèrent  assez  longtemps  dans  la  société  romaine, 
malgré  les  fraudes  qui  furent  mises  en  pratique  pour  dépasser  les  dixièmes  au- 
torisés. Parmi  ces  fraudes  on  peut  citer  la  suivante  : une  femme  se  constituait 
eu  dot  tous  ses  biens,  et  par  ses  pactes  dotaux  clic  stipulait  que  cette  dot 
appartiendrait  à son  mari.  Constantin  poursuivit  ce  moyen  détourné  d éluder 
la  loi  (6).  Ce  n’est  pas  tout  : et  comme  les  lois  décimaires  n'avaient  trait  qu'aux 
libéralités  testamentaires,  on  se  servait  de  la  voie  des  fidéicommis  pour  réaliser, 
par  ce  moyen,  des  libéralités  qu’on  ne  pouvait  régulièrement  faire  par  le  tes- 
tament (7).  Tertullien  a fait  (8)  allusion  à ce  cas,  et  Papinien  nous  en  a laissé 
un  exemple  : Titius  en  mourant  avait  laissé  une  épouse  qui  ne  pouvait  rece- 
voir par  testament  que  le  dixième  attribué  au  mariage,  et  l'usufruit  du  tiers 
des  biens  ; il  institua  le  père  de  son  épouse  pour  son  héritier.  Le  successeur  ab 
intestat  crut  voir  dans  cette  institution  uu  fidéicommis  frauduleux  ayant  pour 
but  d'avantager  l cpouse  au  delà  des  dixièmes  autorisés  par  les  lois  décimaires. 
Consulté  sur  cette  question,  Papinien  répondit  que  si  l’héritier  ab  intestat 
n'avait  pas  d’autre  preuve  du  fidéicommis  que  l'affection  du  père  pour  sa  fille, 
sa  prétention  n’était  pas  fondée  (9).  Mais  Constantin  déconcerta  ces  subter- 
fuges (10)  ; il  prononça  contre  leurs  auteurs  des  peines  très-sévères.  Quoique 
ce  prince  ail  aboli  les  peines  portées  contre  le  célibat,  il  maintint  avec  rigueur 
les  lois  décimaires,  ne  voulant  pas  que  l'autorité  des  anciennes  lois  reçût  une 
atteinte  par  suite  de  l'affection  souvent  irréfléchie  des  époux.  « Quorum  fal- 


(i)  Heineccius,  t,  2,  8. 

(3)  Paul,  1.  157,  D.,  De  rerb.  tignif.  Mon 
Influence  du  chritlianitmc,  part.  3,  cil.  10. 

(3)  Ulpien,  Frai/.,  t.  XVI,  n"  1.  Heineccius, 

3,  1»,  8. 

(4)  ld.,  F ray.,  t.  XVI,  n*  1. 

5)  Aug.,  101. 


(6)  L.  unie.  C.  Theod.,  De  inoff.  dotibus.  Hei- 
neccius, 3,  14,  n*  7. 

(7)  Heineccius,  loc.  cil.,  n’  7. 

(8)  Ad  ttxor.,  liv.  1,  c.  1.  Heineccius,  toc.  cil. 
(0)  L.  35,  I).,  De  hit  yuœ  ut  indignit. 

(10)  L.  unie.,  C.,  De  hit  qui  te  defer. 
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a laces  plerumque  blandiliœ , vix  eliam  opposilo  juris  rigore,  cohibentur ; 
« sed  maneat  inter  istas  personas  legum  prisca  auctoritas  (1).  » On  les 
trouve  donc  en  vigueur  jusqu’en  410.  A cette  époque  Honorius  et  Théodose  les 
abrogèrent  entièrement,  et  permirent  aux  époux,  même  lorsqu'ils  n’auraient 
pas  d’enfants,  de  se  faire  des  libéralités  (2).  Le  jus  liberorum  devint  le  droit 
commun  pour  tous  les  sujets  de  l’empire  (3),  cl  le  droit  des  époux  ne  fut  plus 
limité  que  par  l’obligation  de  respecter  les  légitimes  (4). 

Pendant  que  le  droit  de  disposer  par  testament  au  profit  des  femmes  et  entre, 
époux  suivait  ces  vicissitudes,  les  donations  entre-vifs  d’époux  à épouse  étaient 
de  leur  côté  l’objet  de  notables  mesures  réglementaires  et  restrictives.  Pour 
compléter  ce  qui  précède,  il  est  utile  d’en  dire  quelques  mots. 

Lorsque  le  mariage  avait  pour  conséquence  la  conventio  in  manum , cl  que 
la  femme  était  pour  ainsi  dire  la  chose  de  son  mari,  les  donations  entre  mari  et 
femme  étaient  impossibles.  Il  n’y  avait  pas  de  base  pour  un  contrat  entre 
l’époux  qui  était  tout  et  la  femme  qui  n’était  rien,  entre  l’époux  qui  acquérait 
tous  les  biens  de  la  femme,  et  la  femme  qui  ne  pouvait  acquérir  que  pour  son 
mari  (3).  L’épouse  ne  pouvait  posséder  tout  au  plus  qu’un  pécule  minime, 
consistant  en  vêtements,  bijoux,  petites  économies  (6). 

Il  en  était  autrement  dans  le  mariage  libre.  Là  se  dessinaient  deux  personnes 
distinctes  qui  avaient  capacité  pour  contracter  entre  elles  (7).  Elles  pouvaient 
donc  se  faire  des  donations  entre-vifs  ; car  de  tous  les  contrats,  la  donation  est 
le  plus  naturel  entre  deux  personnes  unies  par  tant  de  devoirs  et  d’affections. 
On  voit  en  effet  par  la  loi  Cincia,  portée  en  850,  que  les  donations;  entre  mari 
et  femme  étaient  en  plein  usage,  et  qu’elles  n’étaient  ni  contestées  ni  contrariées 
par  des  prohibitions  (8).  Ce  n’est  que  plus  tard  que  l'on  commença  à y voir  des 
inconvénients.  Le  divorce  ayant  fait  des  progrès  et  étant  devenu  comme  un 
fruit  du  mariage,  il  arriva  que  les  époux  spéculèrent  sur  la  menace  du  divorce 
pour  obtenir  des  donations  de  la  part  de  celui  qui  était  le  plus  riche,  rompant 
scandaleusement  l’union  conjugale,  si  leur  avidité  n’était  pas  satisfaite  (9).  Les 
mœurs  se  révoltèrent,  et  l’usage  s’introduisit  dans  la  jurisprudence  de  considérer 
comme  milles  les  donations  entre  mari  et  femme  (10).  Ulpien  a prétendu  que  la 
prohibition  avait  été  établie  pour  empêcher  les  époux  de  se  dépouiller  trop 
facilement  sous  l’empire  d’un  amour  mutuel  (il).  Paul  ajoute  qu’il  ne  faut  pas 
que  le  soin  d’un  vil  intérêt  empêche  les  époux  de  soigner  leurs  enfants  (12). 


(1)  L.  t,  C.  Théod.,  De  inf.  pœnii  calib.  h.  !, 
C.  Justinien  eod.  lit. 

(2)  L.  2,  C.  Théod.,  De  jure  lib.  L.  2,  C.  Jus- 
tinien, De  inf.  pœnig  cœlib. 

(3)  L.  3.  C.  Théod.,  De  jure  lib.  Heineccius,  2, 
U,  n*  8, et  2,  13,  n*  il. 

(4)  Cujas,  sur  la  novelle  18. 

(3)  Mon  connu,  du  Contrat  de  mariage , préface, 
p.  lvi  et  suiv. 

(6)  Plaute,  Catina,  2,  2,  23,  27. 


(7)  Mou  connn.  du  Contrat  de  mariage f p.  t,v. 
J’en  cite  des  exemples. 

(8)  F ray.  vatieana,  $ 302. 

(9)  Sexlus  Cœcilius,  I.  2,  I).,  De  donat.  inter 
vir.  et  uxor. 

(10)  « Moribus  receptum  est,*  dit  (’lpien.  L.  I, 
1).,  De  donat.  inter  vir . 

(11)  L.  1,  I).,  De  donat.  inter  vir. 

(12)  L.  2,  D.,  /oc.  cit. 
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Enfin,  Caracalla  disait  dans  son  discours  au  sénat  : « Majores  nostri  inter 
« vir  tan  et  uxorem  donationes  prohibuerunt , amorem  hanestum  solis  animis 
*<  c estimantes  . famœ  etiam  conjunctorum  consulentcs,  ne  concordia  pretio 
« conciliari  viderelur,  neve  melior  in  paupcrtalem  incident , deterior,  ditior 
« fierel  (1).  » Je  ne  nie  pas  qu'il  ne  faille  prendre  des  précautions  contre 
l'entrainement  des  époux  ; mais  Caracalla,  Ulpien  et  Paul  ont  trop  voilé  le 
motif  principal  et  originaire  de  la  prohibition.  Il  ne  faut  pas  le  chercher  ailleurs 
que  dans  les  scandaleux  marchés  qui  mettaient  à prix  d'argent  le  maintien  et 
la  duree  du  lien  le  plus  inviolable. 

La  prohibition  eut  dans  les  premiers  temps  un  caractère  absolu.  La  donation 
ne  pouvait  se  soutenir  qu’autant  qu  elle  avait  été  confirmée  par  testament.  On 
ne  tolérait  que  les  présents  ordinaires  aux  calendes  de  mars  ou  à l’anniversaire 
de  la  naissance  (2). 

Plus  tard,  l’empereur  Caracalla  trouva  cette  rigueur  excessive,  et  par  un 
sénatus-consulte  il  fut  décidé  que  si  le  donateur  prédécédait  sans  avoir  exprimé 
un  changement  de  volonté,  la  donation  serait  confirmée  (3).  C’était  là  se  rap- 
procher du  vrai  ; c’était  protéger  les  époux  contre  eux-mêmes,  sans  les  para- 
lyser dans  leurs  sentiments  de  tendresse.  Il  faut  que  les  époux  puissent  se 
témoigner  leur  affection  et  s'aider  dans  leur  vie  commune.  On  lit  dans  le  Saly- 
ricon  de  Pétrone,  roman  très-curieux  et  très-instructif,  malgré  de  trop  grandes 
licences,  que  Trimalcion,  affranchi  enrichi  et  faisant  le  commerce,  ayant 
perdu  tout  ce  qu'il  avait  par  le  naufrage  de  ses  vaisseaux  marchands,  sa  femme 
Fortunata  vendit  ses  bijoux  et  sa  garde-robe,  et  en  fit  cent  écus  d’or  qu’elle 
donna  à son  mari.  Celui-ci  se  remit  à l'œuvre,  fit  d’énormes  gains  et  acheta 
des  terres  et  des  palais.  Si  le  don  de  sa  femme  n'avait  servi  de  levain  à celte 
nouvelle  fortune,  tous  deux  seraient  morts  dans  la  misère  (4). 

Il  résulte  de  tout  ceci  que  depuis  cette  réforme  de  Caracalla,  les  époux  purent 
se  donner  pendant  le  mariage,  non-seulement  par  testament  ainsi  que  nous  l’avons 
vu  par  les  lois  décimaires,  mais  encore  par  donations  entre-vifs.  Par  suite  de 
celte  innovation,  il  se  forma  une  jurisprudence  fondée  sur  des  faits  savammentétu- 
dics,  et  qui  aservi  de  point  d’appuiaux  législations  modernes  sur  le  mêmesujet. 

Quant  aux  donations  entre  futurs  époux,  elles  ne  furent  jamais  l’objet  d’au- 
cune défaveur;  elles  étaient  même  exceptées  d'une  manière  formelle  des  pro- 
hibitions de  la  loi  Cincia  (3).  Elles  consistaient  habituellement  en  vêtements, 
bijoux,  esclaves,  ou  en  superlluités  qu’on  aime  à donner  en  témoignage 
d’affection  (6)  ; aussi  les  appelait-on  quelquefois  ante  nuptias  munera  (7), 
bien  que  leur  nom  le  plus  habituel,  au  moins  sous  les  empereurs,  fût  spoma- 


(1)  Ulpien,  I.  3, 1).,  loc.  cil. 

(2)  Pomponius,  I.  31,  $ 8,  D.,  De  donal.  inler 
vir.  Pétrone,  Satyricon,  $ 67. 

(3)  L.  32,  $ 2,  D.,  De  donal.  inler  vir.  ci  nxvr. 
(*)  Ü 73,  74,  76. 

tS)  F ray.  rôtie.,  S 302.  Préface  de  mou  connu. 


du  Contrat  de  mariage,  p.  txiv. 

(6)  Diocl.  et  Maxim.,  I.  40,  C.,  De  douai,  ante 
nupliae.  Voy.  aussi  II.  1 et  13  cod  til.  Sidoniui 
Apollinaris,  VII,  cpitl.  2. 

(7)  Atex.,l.2,c.  Dr  donal.  ante  nuptiw.Carns, 
Carinus  et  Numcrianus,  I.  7,  C.  cod.  lit. 
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lilia  (1)  ou  ante  nuptias  donalio  (2).  Nous  apprenons  par  les  lexles  qu’elles 
pouvaient  aussi  consister  en  fonds  de  terre  (3)  et  que  l’époux  en  recevait  plus 
rarement  que  l’épouse  (4’).  Juvénal  signale,  à ce  sujet,  un  trait  de  moeurs  que 
nous  retrouvons  dans  l'histoire  des  peuples  du  Nord  : c'est  qu’il  était  d'usage 
d’offrir  à la  nouvelle  mariée  des  pièces  d'or  posées  sur  un  plat,  en  récompense 
des  faveurs  de  la  première  nuit,  primé  pro  nocte  (3).  Je  n’ai  vu  nulle  part 
que  ces  présents  anlé-nuptiaux  fussent  tombés  dans  l’exagération.  11  existe,  au 
contraire,  des  plaintes  sur  l’exiguïté  des  cadeaux  faits  par  un  fiancé  avare  (6). 

Parvenus  aux  derniers  siècles  et  aux  derniers  progrès  de  la  législation 
romaine,  nous  devons  tourner  nos  regards  vers  les  peuples  germaniques  dont 
les  invasions  vinrent  modifier  la  marche  de  l'humanité  et  changer  la  face  de  la 
civilisation. 

Tacite  nous  apprend  que  les  Germains  ignoraient  entièrement  l'usage  du  tes- 
tament (7).  Ce  fait,  mis  en  doute  par  des  savants  allemands  que  réfute  Hci- 
neccius  (8),  s'explique  de  la  manière  la  plus  claire  par  la  constitution  de  la 
propriété  chez  ces  peuples  presque  barbares.  Ils  n'avaient,  en  effet,  ni  champs 
limités,  ni  terres  appropriées.  « Neque  quisquam,  dit  César,  aqri  modtim 
a certain  aut  fines  liabet  proprios  (9);  »el  c'est  aussi  ce  que  raconte  Tacite  (10). 
Tous  les  ans  ils  changeaient  de  lieux  aGn  de  ne  pas  oublier  pour  les  occupa- 
tions champêtres  les  durs  travaux  de  la  guerre,  et  pour  maintenir  parmi  eux 
la  paix  intérieure,  qui  est  presque  toujours  la  suite  de  possessions  suffisamment 
égales  (11).  Les  magistrats  faisaient  annuellement  aux  familles  des  assignations 
suivant  leur  rang  (12),  et  toujours  la  terre  était  plus  grande  que  les  besoins  (13). 

Cette  vie  pastorale  et  errante  était  aussi  celle  des  Scythes  (11).  Tous  les  peu- 
ples septentrionaux  n’avaient  notion  que  de  la  propriété  mobilière  ; c’est  pour- 
quoi, par  exemple,  ils  punissaient  le  vol  des  troupeaux  (13).  Mais  au  milieu  de 
leurs  immenses  solitudes,  la  propriété  foncière  n'était  pas  dans  leurs  besoins  et 
leurs  mœurs  (16).  Or,  un  tel  état  social  étant  donné,  la  succession  légitime  (17) 
devait  seule  suffire  aux  intérêts  de  la  famille  (18). 


(!)  Saumaisc,  De  usuris,  p.  i 17  à 149.  Sidonius 
leur  donne  le  nom  de  sponsalilia  donalio , VU , 

t put,  2. 

(2)  Modes!.,  I.  27,  D.,  De  douai,  inter  vir. 

(3)  Diocl.  et  Maxim.,  I.  8 et  12,  C.,  De  douai, 
ante  nuptias, 

(4)  Const*,  I.  13,  C.,  De  donat.  ante  nuptias. 

(5)  Salyr.  6,  v.  203. 

(G)  Sidonius,  loc,  cil.  ; « De  mancipiorum  spon- 
• salitiœ  donationis  paucilalc  mœrere.  » 

(7)  De  niorib.  Gennanorum,  § 20. 

(8)  Dans  sa  disserta  lion  sur  le  droit  de  tesler 
d'après  les  lois  germaniques.  Voy.  aussi  le  même, 
Elément  a juris  germon  ici f liv.2,  l.  VI,  $ 142. 

(9)  De  bcllo  gallico,  VI,  22. 

(10)  Gennania,  § 2G. 


(11)  César,  loc.  cil. 

(12)  Sccundùm  dignalionem  (Tacite,  Germa - 
nia,  20). 

(15)  Idem. 

(14)  « IJominibus  inter $v nulli fines  ; ncquccnim 
« agrum  exercent , nccdomus  i U imita,  aut  tectum, 
« aut  sedes  est , armmtact  pecora  semper  pasccn- 
« tibus  et  per  incullas  solitudincs  crrarc  solitis.  » 
(Justin,  II,  2.) 

(13)  Id.,  loc.  cil. 

(10)  Ammien  Marcellin,  liv.  XXXI, § 2.  Voy.  ce 
qu'il  dit  des  Huns  cl  des  Alains. 

(17)  Tacite,  toc.  cil. 

(18)  Pufcndorff,  IV,  cil.  11,  J 18.  Ileineecios, 
toc.  vit.  ij  U,  el  Elcmcnta  juris  gcrmanici,  liv.  2, 
t.  VI,  S 143. 
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Mais  après  que  les  Germains  se  furent  répandus  dans  les  Gaules,  ils  y fixèrent 
leurs  demeures,  et  devenus  propriétaires,  ils  adoptèrent  bientôt  l’usage  du  tes- 
tament partout  établi  sous  l’empire  du  droit  romain.  C'est  ce  que  prouvent  les 
lois  des  Wisigolhs  (1),  des  Oslrogoths  (2),  des  Burgondes  (3),  les  formules  (4) 
et  les  faits  de  l’histoire  (5).  Dagobert  1",  en  présence  de  ses  fils  et  des  grands 
de  son  royaume,  déclara  qu'il  avait  fait  un  testament  par  lequel  il  léguait  ses 
biens  propres  aux  basiliques  des  saints,  fondées  de  son  temps  dans  ses  États;  il 
en  fit  tirer  quatre  exemplaires  dont  un  fut  déposé  à Lyon,  un  autre  à Paris  dans 
les  archives  de  la  Cathédrale,  un  troisième  à Metz  entre  les  mains  d’Albon,  et 
un  quatrième  dans  le  trésor  royal  (6).  La  reine  Nantéchilde,  sa  veuve,  fit  aussi 
un  testament  pour  disposer  de  ses  domaines,  cl  trois  exemplaires  furent  dressés, 
dont  un  était  conservé  dans  I cglise  de  Saint-Denis  (7).  Je  puis  citer  encore  le 
testament  fabriqué  par  Grimoald,  maire  du  palais  d’Austrasie,  d’accord  avec 
Didion,  évêque  de  Poitiers,  et  attribué  par  eux  au  roi  Sigcbert  111  pour  dépos- 
séder son  jeune  fils  Dagobert  (8);  je  rappelle  aussi  le  testament  de  Pépin 
d’Hérislal  (9),  qui  mettait  un  roi  enfant  sous  la  tutelle  d’un  maire  du  palais 
également  enfant,  tous  deux  obéissant  à une  femme  (10).  Enfin,  Charlemagne, 
le  puissant  restaurateur  de  l’élément  germanique,  disposa,  en  814(11),  de  ses 
richesses  mobilières  par  testament  : un  douzième  fut  réparti  entre  ses  soeurs  et 
nièces,  un  autre  douzième  fut  donné  aux  serviteurs  du  palais,  un  troisième 
aux  pauvres,  et  neuf  douzièmes  furent  légués  aux  vingt  et  une  églises  métro- 
politaines de  son  empire  (12). 


(1)  Liv.  2,  I.  V,  § 12.  Formules  wisigolhiques 
publiées  par  de  Rozière  (1864),  c.  21, 22,  26. 

(2)  Edict.  Theadorici,  , 28. 

(3)  T.  LX1II. 

(4)  Harculfe,  liv.  2,  c.  12,  cl  Appendice,  c.  62. 
Lindenbrog,  c.  72. 

(6)  Grégoire  de  Tours,  liv.  VI.  cb.  36  (Irad.  de 
Guizot,  1. 1,  p.  371);  liv.  Vit,  cb.  7 (I.  I,  p.  381); 
liv.  IX,  cb.  S (t.  II,  p.  61);  liv.  X,  ch.  22  et  38 
(t.  Il,  p.  98  «l  146).  Calmcl,  llist.  de  Lorraine, 
I.  I,  J’rcunct,  p.  267.  Heincecius,  Elem.  jurit 
germanici,  2, 17, 174.  Sismoudi,  t.  I,  p.  334,569. 

(6)  Cala  Darjoberti  (trad.  de  Guizot,  p.  382, 
v.  636). 

(7)  ld.,  p.  312,  v.  640. 

(8)  En  666  (Sismoudi,  t.  Il,  p.  60). 

(9)  En  714  (/il.,  t.  II,  p.  107). 

(10)  /d.,  |oe.  cil. 

(H)  Thcgani./IejesOz  Ludmici  pii,  c.  8, 1,76. 
Sismondi,  t.  II,  p.  430,  431. 

(12)  On  peut  voir,  dans  les  Prcuces  de  VUistoire 
de  Lorraine,  des  actes  qualifiés  testaments  par  leurs 
auteurs  eux-mêmes  et  qui  en  ont  jusqu’à  un  cer- 
tain point  l'apparence.  Tels  sont  deux  actes  du  comte 
Volfraude,  en  674  et  706  ( Preuves , t.  I,  p.  260  et 


267,  édit,  de  1728);  un  acte  de  la  princesse 
Irmioe,  fille  du  roi  Pépin,  en  690  (ibid.,  t.  I, 
p.  261);  un  acte  du  duc  Arnoul,  en  716  (ibid.,  1. 1, 
p.  268);  un  acte  de  Willibrorde,  évêque,  en  726 
(ibid.,  t.  I,  p.  278);  un  acte  de  Grodegang,  arche- 
vêque , neveu  de  Pépin , en  766  (ibid. , t.  I, 
p.  281),  etc. 

Hais  il  (aut  remarquer  qu’il  est  difficile  de  dis- 
tinguer, parmi  les  actes  de  celte  époque,  un  testa- 
ment d’une  donation.  La  Forme  est  la  même  : c'est 
un  acte  écrit,  soit  par  le  disposant  (voy.  nne  dona- 
tion de  Bertrade,  de  722,  1. 1,  p.  270),  soit  par  un 
autre  pour  lui  (charte  d’Irmine,  de  690,  I.  I, 
p.  261),  le  plus  souvent  par  une  personne  sans  ca- 
ractère officiel,  en  présence  de  témoins  qui  souscri- 
vent l’acte.  Le  donataire  n'avait  pas,  à ce  qu'il 
parait,  besoin  d’intervenir  et  d’accepter.  L'emploi 
du  mot  testament  n’a  rien  de  significatif  ; il  est  in- 
séré dans  des  actes  dont  l’effet  n’était  pas  différé 
jusqu'au  décès  et  qui  n’étaient  pas  révocables.  Il 
prouve  alors  seulement,  je  crois,  que  le  donateur  a 
voulu  que  sa  donation  eut  la  double  valeur  d’une 
donation  et  d'un  testament,  d’une  donation  pour  la 
transmission  immédiate  de  la  propriété,  d’un  testa- 
ment peut-être  pour  la  défense  qu’il  faisait,  sous  des 
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Je  ne  parle  pas  des  nombreuses  et  immenses  donations  entre-vifs  qui  se 
firent  aux  églises  et  aux  monastères  pendant  plus  de  six  siècles,  dans  ce  bas 
âge  de  la  civilisation.  Chaque  souverain,  chaque  seigneur,  chaque  clerc  opu- 
lent pensait,  comme  Sigebcrt  111,  qu'il  fallait  que  les  ministres  de  la  religion 
moissonnassent  à la  place  du  propriétaire  les  choses  matérielles,  eux  qui 
semaient  pour  lui  les  choses  spirituelles  (4).  On  connaît  les  donations  de  Da- 
gobert (2),  de  Pépin  (5),  de  Charles  Martel  (4),  de  Charlemagne  (S),  de  Louis 
le  Débonnaire  (6),  etc.,  etc.  (7).  Les  domaines  des  princes  et  des  scigueurs 
étaient  d'une  vaste  étendue;  ces  domaines  offraient  de  profondes  solitudes  où 
la  |M)pulation  était  très-rare  et  où  la  culture  avait  à peine  pénétré.  Les  posses- 
seurs de  ces  richesses  stériles,  tout  en  sauvant  leur  âme,  faisaient  faire  un 
incontestable  progrès  à l'économie  sociale,  en  les  livrant  aux  mains  laborieuses 
et  fécondes  des  monastères  et  des  gens  d 'Église.  On  dit  vulgairement  en  droit  : 
donare  est  perdere.  Mais  jamais  donations  n’eurent  plus  d’utilité  et  ne  furent 
plus  profitables  que  celles  qui  remplissent  la  vie  des  puissants  donateurs  de 
cette  époque.  Je  reconnais  cependant  que  quelquefois  ces  donations  furent  des 
sujets  de  froissement  dans  les  familles.  Par  exemple,  je  trouve  qu'en  889  un 
clerc  nommé  Hcldradc  fut  obligé  de  sortir  du  diocèse  de  Metz  pour  éviter  la 
persécution  de  ses  parents,  qui  l inquiétaicnt  parce  qu’il  avait  donné  ses  biens 


peines,  à ses  héritiers  de  troubler  le  donataire. 
Ainsi  le  roi  Pépin,  dans  une  charte  en  faveur  de 
l'abbaye  d'Epteriucb,  qui  paraît  être  une  donation 
entre-vifs  (en  708, 1. 1,  p.  363),  dit  : « Scd  prœscns 
» donatio  ad  instar  testaments  citas  stipulations 
« adnixa  omni  tempnre  finnd  stubilitale  eapial 
« firmitaiem.  > Il  accumule  autour  de  sa  libéralité 
les  farces  réunies  de  la  donaiion,  du  testament  et 
de  la  stipulation.  Ainsi  encore,  la  princesse  Irmine, 
bile  du  roi  Pcpiu,  dans  un  acte  de  690  (t.  I,  p.  SOI), 
déclare  : > Sand  mente  testamentum  meule  fiers 

• rogavi.  > Et  à la  fin  il  rat  écrit  : > Ego  Huncio, 
« presbyter , hoc  testamentum  pnrscripsi...  Ego 
a Irmina  hoc  testamentum  meum  perlegi.  » Qui 
ne  croirait  que  c'est  un  vrai  testament?  Néanmoins 
une  lecture  attentive  démontre  que  c'est  une  dona- 
tion entre-vifs.  Voici  ce  qu'on  lit  dans  le  courant 
de  l'acte  : « Ista  omnia , ad  memorata  loca  Sancto- 
« ram  à die  prœscnli  per  pnesentem  paginant 
s testament i tradimus  ci  transfundimus  perpe- 

* tualiter  in  Dei  nominc  jmssidendum.  » La  même 
observation  s'applique  i une  foule  d’actes  de  cette 
époque  rapportés  par  dont  Calinet. 

(I)  Sismondi,  t.  Il,  p.  Ni. 

(3)  /d.,  t.  Il,  p.  53,  ans  636,  638. 

(3)  Ans  753,  755,  768.  Sismondi,  t.  Il,  p.  191 
et  p.  316. 

(i)  /d.,  I.  Il,  p.  150. 

(5)  An  77i.  Sismondi,  I.  Il,  p.  3(5. 


(6)  Sismondi,  t.  Il,  p.  (35. 

(7)  Dans  les  actes  rapportés  |>ar  dont  Calme! , i 
l’appui  de  son  Histoire  de  Lorraine,  il  y a un 
nombre  infini  de  donations  à des  monastères  el  des 
églises  depuis  le  vu*  siècle  jusqu'au  vit'  siècle.  Les 
actes  que  uousavons  ci  lés  i la  note  ISde  la  page  ui 
ne  contiennent  que  des  dispositions  de  ce  genre.  In- 
dépendamment des  actes  de  donation  rapportés  in 
extenso,  il  y a des  chartes  par  lesquelles  un  seigneur 
(acte  de  Thierry,  duc  de  Lorraine,  relatif  è l'abbaye 
dcSaiet-Dié,  en  11  U,  t.  Il  des  Preuves,  p.  397), 
ou  un  évêque  (acte  de  l’évéque  de  Metz  relatif  i 
l’abbaye  de  Longeville,  en  1131,  t.  Il,  p.  3GS),  ou 
un  pape  (bulle  du  pape  Adrien  IV  relative  à l’abbaye 
de  Suiol-Mansuy,  en  115(,  I.  Il,  p.  3(6)  confirme 
toutes  les  donations  faites  à un  établissement  reli- 
gieux, et  où  sont  relatées  sommairement  les  dona- 
tions dont  cet  établissement  a été  gratifié.  Les  biens 
donnes  sont  de  toute  nature  : ce  sont  parfois  des 
dimes  à prélever;  ce  sont  le  plus  souvent  des  vil- 
lages, des  territoires  entiers  cum  nantis,  pralis, 
sgi'  il,  pascuis,  aguis,  mancipiis,  tedificiis.  J'ai 
cité,  dans  la  préface  de  mon  commentaire  du 
Louage,  la  donation  faite  par  Childéric  II  à saint 
Dié,  fondateur  de  la  petite  ville  de  ce  nom  dans  les 
Vosges  : elle  embrassait  dix-huit  ( vingt  lieues  de 
circonférence  (Calmet,  Notice  tic  Lorraine,  v°  Saint- 
Ltié). 

La  forme  de  ces  donations  est  presque  toujours 
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à l’Église  (1).  Hcldradc,  recommandé  à l’évêque  de  Tours  par  Robert,  évêque 
de  Metz,  reçut  du  premier  les  ordres  et  l'hospitalité. 

Indépendamment  des  donations  entre-vifs  et  des  testaments,  les  Germains 
faisaient  un  usage  fréquent  des  pactes  de  succession.  Odieux  dans  la  législation 
romaine,  ces  pactes  étaient  très-populaires  dans  les  familles  germaniques.  Le 
fameux  traité  d’Andelot  en  offre  un  exemple  (2),  et  le  droit  de  pactiser  solen- 
nellement sur  les  successions  futures  est  écrit  dans  les  lois  barbares  (3).  Il  est 
probable  que  ce  droit  était  antérieur  à la  conquête  cl  qu’il  s’était  développé  sur 
la  terre  de  Germanie,  depuis  César  et  Tacite  (4). 

Quant  à l’Allemagne  et  au  reste  de  l’Europe  du  Nord,  le  testament  propre- 
ment dit  n’y  pénétra  que  beaucoup  plus  lard  (3),  à la  faveur  des  efforts  des 
évêques  et  des  clercs,  pour  que  les  âmes  pieuses  ne  quittassent  pas  cette  vie  sans 
avoir  pris  soin  de  leur  salut  par  quelques  legs  aux  églises  (6).  L'organisation  de 
la  famille  sur  la  base  de  la  solidarité  des  parents  dut,  en  effet,  être  un  obstacle 
au  développement  du  droit  de  tester,  et  Niebuhr  nous  apprend  qu’il  y a 
encore  en  Allemagne  des  localités  (7)  où  quiconque  appartient  à une  parenté 
ne  peut  tester  qu’en  [vayant  à cette  parenté  une  certaine  somme  (8).  Ce  fait  con- 
firme une  fois  de  plus  notre  proposition,  à savoir,  que  la  plénitude  du  droit  de 
tester  est  subordonnée  à la  plénitude  du  droit  de  propriété. 

Mais  dans  les  Gaules  conquises,  l’inftucnce  des  idées  romaines  domina  rapi- 
dement la  race  conquérante,  et  nous  répétons  que  le  testament  fut  d'un  usage 
général.  Il  en  était  ainsi  dès  le  vie  siècle,  puisque  nous  apprenons  par  Grégoire 
de  Tours  (9)  que  Charégisile,  chambellan  de  Sigebert,  s'était  fait  une  fortune 
considérable  par  la  fausse  interprétation  des  testaments  des  mourants,  et  que  le 
peuple,  indigné  de  sa  corruption,  le  massacra  (10).  Jamais  peut-être,  à aucune 


la  même.  Le  motif  exprimé  est  celui-ci  : • Pro 

* animer  meer  remrdio  et  a’tcrnei  rclribuliotte.  » Les 
préceptes  des  livres  saints  sont  rappelés  : « Date  et 

* < labitur  t*o6i*.  Facile  eleemosgnam  et  eece  omnia 
« manda  tant  vobit.  Vendilc  qutc  poesidetis  et  date 
t pauperibus , et  hahebiti*  thesaurnm  in  ce? to.  » 

(1)  Calmel  (édit,  de  1728,  1. 1,  p.  822). 

(2)  Grégoire  de  Tours,  liv.  IX  (t.  II,  p.  30,  trad. 
de  Guizot). 

(3)  Lex  Salica,  l.  XLIX.  Lex  Bipuar .,  48.  Lex 
Wisigoth .,  8,  2,  G.  Lex  Burgund .,  43,  4,  et 
60,  1. 

(4)  On  voit  fréquemment  intervenir,  dans  des 
actes  de  donation,  les  fils  du  donateur,  qui  approu- 
vent la  disposition  et  renoncent  à la  critiquer. 
Voyez  la  donation  faite  par  Godefroid,  duc  de 
Lorraine,  au  monastère  de  Florine,  en  40SS,  con- 
firmantibns  uxorc  sud  filioqtte  suo  (Preuve*  de 
t’Histoire  de  Lorraine , t.  I,  p.  446),  et  la  dona- 
tion de  la  comtesse  Sophie  à l’abbaye  de  Saint- 
Mihiel,  en  4078  (itiïL,  t.  1,  p.  476),  et  la  dona- 


tion d'Othon,  comte  de  Cbiny,  à l'abbaye  d'Orval, 
en  4 124  ( ibid .,  t.  Il,  p.  274),  et  celle  de  Bencelinus 
Truclisten  à l’église  de  Senones,  en  4428  (ibid., 
t.  Il,  p.  288),  etc. 

(8)  Heineccius,  Dissertation  précitée , ch.  40.  Le 
pape  Innocent  III,  c.  2,  40,  De  contucl. 

(6)  Heineccius,  toc . cit.,  Elcm.  juris  g crm., 
2,  «,  464,  et  2,  7,  479,  488. 

(7)  Niebuhr,  I.  IV.  p.  38,  39.  Dans  d'autres 
pays,  le  vassal  ne  pouvait  tester  sans  permission  du 
seigneur  ou  du  prince.  Heioeccius,  Elément,  jnrit 
german.,  2,  7,  492. 

(8)  C’est  probablement  par  suite  de  celle  pensée 
de  solidarité  que,  même  longtemps  après  la  con- 
quête, on  voit  la  famille  intervenir  aux  donations 
dans  des  provinces  où  l’on  ne  suivait  pourtant  pas 
le  droit  germanique  pur.  (Voy.  les  donations  rappor- 
tées à la  note  4 ci-contre.) 

(9)  Lib.  4 (t.  I,  p.  248,  trad.  de  Guizot).  Fré- 
dégaire,  c.  71. 

(40)  Sisiuondi,  1. 1,  p.  534  (an  875). 
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époque,  on  ne  fit  autant  de  libéralités  par  donation  et  par  testament;  nul  ne 
voulait  mourir  sans  avoir  pris  soin  de  son  àme  par  des  bienfaits  pour  les  mo- 
nastères et  les  églises.  Le  clergé,  qui  avait  tant  d’empire  sur  les  esprits,  fut  le 
principal  auxiliaire  du  droit  de  tester,  en  veillant  ainsi  sur  les  intérêts  spiri- 
tuels des  pères  de  famille. 

Mais  quand  la  propriété  eut  passé  sous  la  main  du  droit  féodal,  elle  subit 
une  transformation  considérable;  et  par  la  suite  le  droit  de  tester  en  éprouva  le 
contre-coup.  C’est  ce  que  nous  allons  voir  dans  les  liefs,  dans  les  censivcs  et 
dans  la  condition  des  mainmortables. 

La  féodalité  avait  soumis  la  propriété  à une  hiérarchie  politique  qui  avait 
pour  couronnement  le  droit  du  suzerain.  Nulle  terre  sans  seigneur,  telle  était 
la  maxime  du  droit  féodal  pur  (1);  dans  un  (ief,  chaque  terre  relevait  d'un 
seigneur;  chaque  seigneur  relevait  d'un  seigneur  suzerain,  et  c’est  de  oe  suze- 
rain que  la  terre  était  censée  émaner  originairement.  Ce  n'est  pas  que  les 
tenanciers  ne  fussent  pas  considérés  comme  propriétaires.  A la  vérité,  dans 
l'origine,  les  fiefs  avaient  été  inaliénables  dans  la  main  des  bénéficiaires  sans 
l'autorisation  du  seigneur  dominant.  Mais  lorsque  la  révolution  féodale  les  eut 
rendus  héréditaires  cl  patrimoniaux,  ils  purent  être  librement  vendus,  aliénés 
et  transmis  par  succession.  Seulement,  il  fallut  qu'à  chaque  mutation  le  droit 
originaire  du  suzerain  fût  reconnu  et  proclamé  (3);  et  quand  le  premier  venait 
à mourir,  le  bien  était  censé  se  réunir  à la  table  et  domaine  du  suzerain  (3); 
et  l'héritier,  pour  se  fairc.rcssaisir  de  l'héritage,  était  tenu,  si  c’était  un  fief,  de 
prêter  foi  et  hommage  et  de  payer  un  droit  appelé  relief  (4)  ; si  c'était  une 
roture,  de  payer  un  droit  analogue,  nommé  droit  de  saisine.  Tel  était  le  droit 
commun  dans  toute  la  France  féodale  (3).  Il  affectait  la  propriété  noble  autant 
que  la  propriété  roturière;  il  pesait  sur  la  ligne  directe  comme  sur  la  ligne 
collatérale  (6).  Il  dérivait  du  droit  de  propriété  originaire  du  seigneur  suze- 
rain; il  était  la  conséquence  de  son  domaine  direct  et  éminent  sur  le  tréfonds. 

Comme  l’ouverture  de  la  succession  légitime  donnait  naissance  au  droit  de 
relief  et  de  saisine,  il  est  clair  que  la  succession  testamentaire  en  était,  à plus 
forte  raison,  frappée. 

Mais  le  droit  de  tester  était-il  entier  chez  les  vassaux?  Ces  propriétaires  qui 
reconnaissaient  un  propriétaire  supérieur  avaient-ils  celte  précieuse  liberté 
de  tester  qui  est  le  signe  le  plus  caractéristique  de  la  liberté  de  la  propriété? 

Non,  d’après  le  pur  droit  féodal,  le  propriétaire  d'un  fief  n’avait  le  droit  de 
tester  de  ce  fief  qu’autant  que  le  titre  d’investiture  le  lui  avait  accordé  (7).  La 


(1)  Loiscl,  liv.  2,  l.  11,  § 1.  Établissement*  de 
saint  Louis , 1,4,  9U.  Ma  dissertation  sur  les  Cou- 
tumes d'Amiens,  publiée  par  Bouthors  {Revue  de 
lèijisl.,  I.  XXV,  p.  445  et  438),  et  aussi  ma  dis- 
sertation sur  le  Traite  des  droits  d'enregistrement 
de  Championnière  cl  Rigaud  (Revue  de  légal t.  X, 
p.  152  et  suiv.). 

(2)  Revue  de  législ.,  t.  X,  p.  278. 


(3)  Coutume  de  Bores  {Revue  tic  législ.,  t.  XXV, 
p.  440). 

(4)  De  Laurière  sur  Loiscl,  2,  5,  1. 

(5)  Revue  de  législ.,  t.  XXV,  p.  139,  et  les 
nombreuses  coutumes  que  je  cite. 

(0)  Revue  de  législ.,  I.  X,  p.  400,  iOI,  ou  je 
cite  entre  autres  autorités  le  roman  du  Kou. 
j (7)  Dumoulin,  conseil  50. 
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propriété  du  fief  étant  une  concession,  l'usage  de  celle  propriété  était  réglé  par 
la  volonté  originaire  dont  elle’ émanait  (I).  Ce  droit  s'est  conservé  longtemps 
dans  plusieurs  contrées  (2),  non-seulement  en  Italie  (3),  mais  encore  en 
France  (4). 

Mais  lorsque  la  révolution  qui  mit  la  troisième  race  sur  le  trône  eut  défini- 
tivement converti  les  bénéfices  en  fiefs  et  les  tiefs  en  domaines  patrimoniaux,  le. 
droit  commun  français  fut  que  le  seigneur  pùt  disposer  par  testament  de  sa  pro- 
priété féodale,  sauf  à l'héritier  à payer  le  relief  (5).  Rien  n'est  plus  fréquent  que 
l'usage  des  testaments  de  la  part  des  seigneurs.  La  plupart  du  temps  ces  testa- 
ments n’avaient  pour  objet  que  des  dispositions  pieuses;  le  testateur  recomman- 
dait son  âme  è Dieu,  et  chargeait  son  heritier  du  sang  de  scs  legs  au  profil  de 
l’Eglise,  seul  objet  de  scs  pensées  dernières.  Des  exécuteurs  testamentaires 
étaient  nommés  pour  assurer  de  plus  fort  une  volonté  liée  au  salut  de  l'àmc  (6). 
On  trouve  quelquefois  cependant  des  legs  qui  vont  beaucoup  plus  loin  ; et 
comme  la  propriété  féodale  avait  la  prétention  de  tout  embrasser,  l'air,  l'eau, 
les  choses  publiques,  les  choses  religieuses,  etc.,  etc.,  le  droit  de  tester  s’éten- 
dait jusqu’à  ces  objets.  Ainsi,  par  exemple,  en  990,  le  vicomte  de  Beziers 
légua  à ses  filles  les  deux  évêchés  de  Beziers  et  d’Agde,  qui  se  trouvaient  dans 
sa  vicomté  et  qui  devaient  leur  servir  de  dot  (7).  En  1238,  Raymond  Bé- 
renger IV,  comte  de  Provence,  règle  par  acte  de  dernière  volonté  (8)  la  suc- 
cession aux  comtés  de  Provence  et  de  Forcalquier  ; il  l’attribue  à Béalrix  sa 
quatrième  fille,  en  la  chargeant  de  payer  les  légitimes  de  ses  trois  autres  filles, 


Guy  Pape,  coiuil.  9)5,  230,  207,  et  les  annot.  de 
Ranchin  cl  de  Bonnclon  sur  la  dccis.  59.  Salvaing, 
De  l’usayc  îles  fiefs,  p.  53,  56,  27i.  Poquet  de  Li- 
vonière,  Traiti  des  fiefs,  liv.  4,  ch.  4.  Henrion  de 
l’ansey,  Des  fiefs,  p.  80.  Hervé,  lac.  cil.  Guyol, 
loc.  cil . 

(8)  Voy.,  dans  les  Preuves  de  l’Histoire  de  Lor- 
raine, le  testament  de  Thibaut,  contlc  de  Bar,  en 
4282  (t.  Il,  p.  518);  celui  de  Raoul,  duc  de  Lor- 
raine, en  1346  (I.  Il,  p.  612);  le  testament  de 
Henri  de  Bar,  sieur  de  Picrretort,  en  4568  (t.  Il, 
p.  648);  celui  de  Charles  de  Bar,  en  1386  (t.  Il, 
p.  667).  Ces  testaments,  et  beaucoup  d’autres  sem- 
blables, sont  en  quelque  sorte  faits  sur  le  même 
modèle.  Après  l'invocation  de  la  Sainte-Trinité,  le 
testateur  recommande  son  âme  à Dieu,  désigne  le 
lieu  de  sa  sépulture,  ordonne  de  réparer  le  tort 
qu'il  a causé  à autrui,  fait  des  legs  pieux  pour  le 
salut  de  son  iime,  puis  récompense  ses  serviteurs, 
enOn  nomme  des  exécuteurs  testamentaires  auxquels 
il  donne  les  pouvoirs  les  plus  étendus  sur  ses  meu- 
bles et  ses  immeubles. 

(7)  Preuves  de  l’Histoire  de  Languedoc,  l.  II, 
p.  445.  Sismondi,  t.  IV,  p.  89,  60. 

(8)  Sismondi,  I.  VII,  p.  328  cl  320, 


(4)  Brussel,  Examen  des  fiefs,  1. 1,  p.  61.  Hervé, 
Traite  des  mat.  féod.,  I.  Il,  p.  500,  ÿ 5,  n°  4. 
Guyol,  Traité  des  fiefs,  t.  II,  p.  431,  ch.  l.Gué- 
rard,  Polyptyque  d’Irminon,  J’rn/éf/.,yj275, 284, 
288,  289. 

(2)  Consuctudines  Fcudorum,  lit.  55,  Const. 
Frider.  second.  Il  en  était  de  même  dans  le  royaume 
féodal  de  Jérusalem  : c’est  ce  qui  résulte  du  silence 
gardé  par  Jean  d'Ibclin  sur  le  droit  de  lester,  dans 
les  assises  de  la  haute  cour  de  Jérusalem  (voy.  le 
comte  Beugnot,  Introd.,  p.  63). 

(3)  Dumoulin,  conseil  50,  n"  15,  46,  18,  23, 
34,  47.  Celle  consultation  porte  sur  le  droit  du 
Milanais  et  du  Piémont. 

(4)  Par  exemple  en  Dauphiné,  statulum  Hum- 
bert i Delphini,  de  1349,  dans  Salvaing,  De  l’usage 
des  fiefs,  p.  45.  art.  22,  26.  Une  consultation  de 
1486,  suivie  d’un  avis  de  la  chambre  des  comptes 
du  Dauphiné,  rapportée  par  Salvaing,  op.  cil., 
p.  256.  Salvaing,  op.  cil.,  p.  53,  56.  Guy  Pape, 
coott'l.  215. 

(5)  Dumoulin, foc.  cil.,  n*  47.  Jean  Fabre,  Inst., 
liv.  2,  lit.  l,n*4,p.  93.  Grand  coût,  de  Charles VI, 
ch.  De  saisine  en  fief,  et  ch.  Des  coutumes  de  fiefs. 
Ant.  Favre,  C.,  lib.  4,  til.  43,  définit.  34  et  35. 
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dont  l'ainée  était  mariée  au  roi  de  France,  la  seconde  au  roi  d’Angleterre,  et  la 
quatrième  devait  épouser  le  duc  de  Cornouailles  (1).  Los  croisades  donnèrent 
surtout  aux  testaments  une  vive  impulsion.  Philippe-Auguste  lit  le  sien  avant 
de  partir  (2);  il  disposait  de  sa  propriété  mobilière  pour  des  œuvres  pies:  il 
réglait  aussi  la  régence  durant  son  absence.  Les  croisés,  en  vue  des  périls  de 
leur  expédition  lointaine,  étaient  convenus  que  l'héritage  mobilier  de  ceux  qui 
mourraient  pendant  la  guerre  sainte  profiterait  aux  survivants  (3).  On  prétend 
que  les  deux  rois,  Philippe- Auguste  et  Richard  Cœur-de-Lion,  administra- 
teurs de  cette  survivance,  s’enrichirentpar  suite  de  cette  convention  de  succéder 
et  de  la  mortalité  affreuse  qui  ravageait  le  camp  des  chrétiens  (4).  Philippe- 
Auguste,  qui  échappa  au  danger,  relit  son  testament  au  mois  de  septembre  1222. 
En  voici  les  principales  dispositions;  elles  révèlent  la  direction  générale  des 
esprits  au  xiii®  siècle,  les  préoccupations  du  roi,  ses  scrupules  de  conscience, 
et  quelques  traits  de  sa  politique  personnelle. 

Il  nomme  pour  ses  exécuteurs  testamentaires  Guarin,  évêque  de  Senlis, 
Barthélemy  deRoye,  et  frère  Aymard.  trésorierdu  temple;  il  leur  assigne  vingt- 
cinq  mille  marcs  d'argent  (qui  faisaient  alors  cinquante  mille  livres,  et  qui  en  fe- 
raient douze  cent  mille  aujourd'hui),  pour  qu'ils  opèrent,  selon  leur  conscience, 
des  restitutions  à tous  ceuxàqui  le  roi  auraitpu  faire  quelque  injustice.  Philippe- 
Auguste  lègue  au  roi  de  Jérusalem,  aux  hospitaliers  et  aux  templiers,  à chacun 
cinquante  mille  marcs  d’argent,  pour  que  ce  roi  et  ces  deux  ordres  militaires 
entretiennent  chacun,  en  retour,  pendant  trois  ans,  cent  chevaliers  de  plus  au 


(I)  Ce  droit  de  tester  des  choses  féodales  se  dé- 
veloppe à mesure  qu'on  avance  dans  l'histoire.  Cal- 
me! en  rapporte  de  nombreux  exemples.  Voyet  le 
testament  de  Thibaut,  comte  de  Bar,  fait  en  4382 
(t.  Il  des  P retient,  p.  518);  celui  de  Ferry,  duc 
de  Lorraine,  en  4297  (ibid.,  t.  II,  p.  540),  où  la 
propriété  féodale  est  grevée  de  certaines  charges  ; 
celui  de  Robert,  duc  de  Bar,  en  4409  (t.  III, 
p.  170),  contenant  partage  de  ses  biens  entre  ses 
trois  (ils.  Il  interdit  ù son  fils  le  cardinal  d'aliéner 
les  biens  qu'il  lui  attribue,  et  règle  la  dévolution  de 
ces  biens  après  la  mort  de  ce  fils  ; 

Le  testament  de  Charles  11,  dnc  de  Lorraine,  en 
4424,  (t.  III,  p.  187),  où  il  ordonne  que  tous  ses 
fiefs  et  arrière-fiefs  qu’il  a donnés  à sa  fille  aillée, 
mariée  à René,  doc  d’Anjou,  soient,  en  cas  qu’elle 
meure  avant  son  mari,  restitués  i sa  fille  plus 
jeune  ; 

Le  testament  de  Ferry  de  Lorraine,  comte  de 
Vaudemont,  sire  de  Joinville,  sénéchal  héréditaire 
de  Champagne,  en  4470  (t.  III,  p.  232).  Il  donne 
à son  épouse  l’usufruit  de  tous  ses  acquêts  en  châ- 
teaux, villes,  seigneuries,  revenus,  tant  en  ce 
royaume  qu'ailicurs;  puis  il  distribue  ses  Mens 
entre  ses  enfants  ; 


Le  testament  de  René,  roi  de  Sicile,  duc  de  Bar 
et  de  Lorraine  en  4474  (t.  III,  p.  277).  II  réitère 
les  libéralités  qu'il  a faites  i son  épouse  de  diffé- 
rents domaines,  duchés,  comtés,  etc.,  laisse  un  mar- 
quisat à son  fils  naturel,  et  nomme  héritier  universel 
Charles  d'Anjou,  dnc  de  Calabre,  son  neveu  ; 

Le  testament  d'Obry  de  Blamonl,  évêque  et  comte 
de  Toul,  en  4503  (t.  III,  p.  350),  où  il  dispose  de 
ses  fiefs,  tant  aux  duchés  de  Lorraine  et  de  Bar 
qu’ailleurs,  au  profit  de  René,  duc  de  lorraine  et 
de  Bar,  son  cousin  et  seigneur  ; 

Le  testament  do  duc  René  II,  en  4500  (t.  III, 
p.  356),  contenant  partage  de  ses  terres  et  seigneu- 
ries entre  ses  enfants.  Il  avait  des  terres,  non- 
seulement  en  Lorraine,  mais  en  Normandie,  Pi- 
cardie, etc.,  etc.  ; 

Le  testament  de  Charles  III,  duc  de  Calabre  cl  de 
Lorraine  (t.  III,  p.  483).  Il  dispose  de  tous  ses 
fiefs  au  profit  de  son  fils  ainé,  son  fils  jeune,  car- 
dinal de  Lorraine,  ayant  renoncé  à sa  part  dans  la 
succession  paternelle. 

(2)  An  1498.  Rigord,  p.  30.  Sismondi,  t.  VI, 
p.  92. 

(5)  Sismondi,  I.  VI,  p.  408. 

(4)  Idem. 
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service  du  Saint-Sépulcre;  il  leur  assigne,  en  outre,  des  sommes  moins  consi- 
dérables, pour  les  aider  à se  préparer  au  passage  de  la  mer  l’année  suivanle.  II 
lègue  vingt  mille  livres  à Amaury  de  Monlfort,  pour  les  employer  à l’extirpa- 
tion de  l’hérésie  des  Albigeois:  car  ce  n’était  ni  par  scrupule,  ni  par  un  senti- 
ment de  tolérance  qu’il  s’était  toujours  refusé  à marcher  lui-méme  contre  les 
sectaires.  Il  lègue  à l’abbaye  de  Saint-Denis  toutes  ses  couronnes  et  tous  ses 
joyaux  ; à l’abbaye  de  Saint-Victor  qu’il  avait  bâtie  près  du  pont  de  Charenton, 
deux  mille  livres  de  capital,  et  deux  cent  quarante  livres  de  rente,  qui  devaient 
suffire  à l’entretien  de  vingt  prêtres  : il  lègue  vingt  et  une  raille  livres  aux 
pauvres  de  Paris,  et  il  ne  laisse  que  dix  mille  livres  à sa  femme  Isemburge,  et 
dix  mille  à son  fils  naturel,  Philippe.  La  somme  qu'il  destinait  à son  fils  aîné  de- 
meura en  blanc  dans  son  testament;  apparemment  ce  devait  être  ce  qui  se  trou- 
verait de  reste  dans  le  trésor,  après  que  tous  ses  autres  legs  auraient  été  payés(l  ). 

On  voit  du  reste  que  Philippe-Auguste  ne  touche  en  rien,  par  ce  dernier 
testament,  aux  choses  publiques  et  à ses  fiefs.  Louis  VIII  agit  autrement  dans 
son  testament  du  mois  de  juin  1225,  fait  au  moment  de  la  guerre  contre  les 
Albigeois.  Il  appela  son  fils  aîné  à la  succession  au  trône  de  France  ; il  destina 
l’Artois  au  second;  l’Anjou  et  le  Maine  au  troisième;  le  Poitou  et  l’Auvergne 
au  quatrième  ; et  il  régla  de  plus  que  le  comté  de  Boulogne,  dont  son  frère 
était  investi,  reviendrait  à la  couronne,  si  ce  frère  mourait  sans  enfants  (2). 

Les  successeurs  de  Louis  VIII  usèrent  souvent  de  ce  privilège  du  roi  sur 
les  choses  publiques.  Mais  par  cela  même  qu’il  touchait  à des  dépendances  de 
la  souveraineté,  il  devait  rencontrer  dans  son  exécution  des  obstacles  fondés 
sur  le  prétexte  de  1 ordre  et  de  l’intérêt  publics.  Le  testament  et  le  codicille  de 
Louis  XIV  en  sont  la  preuve.  Ce  prince  avait  organisé  la  régence  du  duc  d'Or- 
léans, de  manière  à lier,  par  un  conseil,  ce  prince  chargé  de  si  noirs  soupçons, 
et  â ramener  indirectement  une  partie  du  pouvoir  entre  les  mains  du  duc  du 
Maine,  son  fils  légitimé.  Peut-être  y avait-il  dans  ces  mesures  plus  de  sage  pré- 
voyance que  ne  l'a  dit  le  duc  de  Saint-Simon.  Ce  qu’il  y a de  certain,  c’est  que 
cejlc  volonté  d’un  de  nos  plus  puissants  monarques  vint  se  briser  contre  la 
conception  de  quelques  courtisans  ingrats  envers  leur  ancien  maître,  contre  les 
entraînements  d’un  parlement  passionné,  et  contre  les  conclusions  du  procu- 
reur général  d’Aguesseau  et  de  l’avocat  général  Joly  de  Fleury  (3). 

Nous  en  avons  dit  assez  pour  montrer  le  jeu  du  testament  dans  le  système  de 
la  propriété  féodale.  Descendons  maintenant  au  bas  de  la  société,  et  voyons  ce 
qu’était  le  testament  pour  les  serfs  qui  formaient,  dans  les  fiefs,  la  population 
laborieuse  et  productive. 

Dès  le  vu*  et  le  vin*  siècles,  la  grande  masse  de  la  population  était  dans  l'étal 
de  mainmorte  (4).  L'esclavage  avait  été  légué  au  monde  moderne  par  les 


(1)  Uuil.  Armoricus,  p.  114.  Sismondi,  t.  VI, 
p.  BS»,  820. 

(2)  Tclsamcnlum  Ludovici  VIII , ad  calccm 
(jttlorum,  p.  310.  Sismondi,  t.  VI,  p.  577. 


(3)  Saint-Simon,  t.  XIII,  p.  217  cl  sniv.  Sis— 
mondi,  t.  XXVII,  p.  230  et  suiv. 

(4)  Voy.  des  exemples  de  serfs  possédés  par  des 
abbayes,  des  églises,  dans  Vllittoire  de  Lorraine, 
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anciennes  sociétés,  et  les  Germains,  en  conduisant  dans  les  Gaules  leurs 
bandes  guerrières  et  leurs  lites,  c'est-à-dire,  les  cultivateurs  forcés  des  terres 
de  l'armée  (1),  avaient  donné  à 1a  servitude  un  élément  de  plus.  On  connaît  la 
misère  de  ces  temps  désordonnés  où  un  monde  tombait  en  ruine  cl  où  un 
autre  monde  n’était  pas  encore  sorti  du  chaos.  Toutes  les  races  étaient  venues 
payer  leur  tribut  à l'esclavage,  le  Gallo-Romain  ingénu  et  le  Franc,  le  vain- 
queur et  le  vaincu;  et  ce  gouffre  de  la  liberté  avait  été  bien  souvent  un  refuge 
pour  l'homme  libre,  mieux  protégé  comme  serf  que  comme  citoyen  (2).  Mais 
en  même  temps  que  l’esclavage  était  devenu  plus  général,  il  était  devenu  plus 
doux.  Une  transformation  s’était  opérée,  et  le  serf  avait  pris  la  place  de  l'esclave 
ancien  (3).  Le  serf  jouissait  du  mariage,  de  la  paternité  légitime,  des  droits  de 
famille  cl  de  certains  attributs  du  droit  de  propriété  (4).  Les  maîtres,  soit 
seigneurs,  soit  églises  et  monastères,  enbarrassés  de  l'étendue  de  leurs  do- 
maines, leur  avaient  fait  de  nombreuses  concessions,  afin  de  les  attacher  à la 
culture  par  l intérét  personnel  et  à eux-mémes  par  le  lien  de  la  reconnaissance. 
En  retour,  des  prestations  foncières  étaient  imposées  aux  terres  en  signe  de 
dépendance,  et  des  redevances  personnelles  étaient  perçues  sur  le  serf  comme 
témoignage  de  son  assujettissement.  Mais  une  des  marques  les  plus  caractéris- 
tiques de  celte  servitude  du  corps,  c’était  l'impossibilité  de  lester.  Il  y a plus, 
et  dans  la  sévère  logique  du  droit  strict  ce  n’est  pas  seulement  le  testament  qui 
était  interdit  au  serf,  il  ne  pouvait  transmettre  sa  succession  ab  intestat  à ses 
enfants.  Initié  pendant  sa  vie  seulement  à quelques-uns  des  actes  libres  du 
droit  civil,  le  serf  perdait  au  moment  de  sa  mort  ces  bénéfices  viagers  : il 
vivait  libre,  il  mourait  serf.  Ses  biens  faisaient  retour  à son  seigneur,  et  le 
droit  des  enfants  était  vaincu  par  celui  du  maître. 

Telle  était  la  rigueur  du  droit  féodal  ; rigueur  que  la  féodalité  n'avait  pas 
inventée,  mais  dont  il  lui  était  commode  de  profiler.  Tout  finissait  pour  le 
serf  avec  la  vie  : Mors  omnia  solvit.  Le  fruit  du  travail  de  ses  bras  retour- 
nait au  seigneur  : le  droit  de  l’homme  libre,  de  se  continuer  après  sa  mort  dans 
son  hérédité,  était  refusé  à son  état  de  sujétion  et  d’infériorité.  Je  ne  dis  pas 
que  dans  quelques  localités  de  légers  adoucissements  n'aient  pas  été  apportés, 
dans  la  suite  des  temps,  à une  incapacité  si  dure.  Il  y a des  exemples  de  serfs 
qui  pouvaient  lester  jusqu  a concurrence  de  cinq  sols  (3),  et  même  quelquefois 
jusqu’à  concurrence  de  soixante  sols  (6).  Quelques  serfs  d’une  espèce  particu- 


par  dom  üalmcl,  1. 1,  p.  380,  lût,  408, et  Preuves, 
1.  I,  p.  350,  3G4,  307.  Ma  préface  du  Contrai 
île  société,  p.  xxxvm.  Ma  dissertation  sur  les 
coutumes  d'Amiens , licvuc  de  léyisl. , t.  XXV , 
p.  135. 

(1)  Préface  de  mon  comm.  du  Louage,  p.  uii, 
Augustin  Thierry,  Lettres,  etc.,  p.  110. 

(3)  Salvien , De  guberuat.  Dei,  lib.  5.  Mon 
comm.  du  Louage,  préface,  p.  lui,  ixx,  et  Société, 
préface,  p.  xxxvm. 


(3)  Société,  préface,  toc.  cil. 

(4)  Idem. 

(K)  Pasquier,  Itech.,  liv.  4,  p.  377.  Bcaumanoir 
sur  Deauvoisis,  ch.  13,  n“  3 (édit,  de  Reugnol). 
Coût,  de  Troyes,  art.  304,  5,  fl.  Mon  comm.  <fc 
ta  Société,  préface,  p.  xxxtx.  Dunod,  Traité  de  ta 
mainmorte , p,  9. 

(6)  Coût,  de  Nivernais,  cb.  Des  servitudes  per- 
sonnelles, art.  33. 
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lière,  et  appelés  serfs  de  formariage.  avaient  acquis  droit  de  tester  au  profit  de 
gens  de  pareille  condition  demeurant  dans  la  même  seigneurie  (I).  Ces  excep- 
tions peuvent  avoir  été  introduites  à cause  du  prix  infini  que  l'Eglise  attachait 
aux  dispositions  pieuses  des  mourants.  Il  n’était  pas  juste  de  priver  le  serf  de 
cette  consolation.  On  sait  que  la  politique  de  l'Eglise  était  favorable  aux  serfs  ; 
elle  inclinait  à l'adoucissement  de  leur  condition  et  à leur  émancipation.  Or.  il 
n’est  pas  probable  que  son  système  en  matière  de  testament,  système  poussé 
si  loin  que  le  pape  Innocent  IV  avait  voulu  s’attribuer  les  biens  des  clercs  qui 
mouraient  intestats  (2),  n’ait  pas  fait  profiter  les  serfs  de  quelque  participation 
au  droit  de  tester. 

D'un  autre  côté,  les  seigneurs  ayant  un  grand  intérêt  à ne  pas  dissoudre  le 
lien  des  familles  serviles,  il  passa  en  usage  de  laisser  les  enfants  jouir  des  biens 
de  leur  auteur  décédé,  à la  condition  qu'ils  vivraient  en  communauté  tacite, 
perpétuelle  et  de  père  en  fils,  sous  la  main  du  maître  qui  autorisait  ainsi  la 
continuité  de  la  possession  tant  que  se  prolongeait  l'existence  de  celte  associa- 
tion, de  cette  espèce  de  corps  moral. 

J'ai  décrit  ailleurs  (5)  le  régime  de  ces  communautés  qui  ont  joué  un  rôle 
digne  d'attention  dans  le  développement  des  classes  inférieures  et  dans  notre 
ancienne  économie  rurale.  Comme  le  corps  moral  absorbait  en  quelque  sorte 
les  individus  dont  il  était  composé,  il  n’y  avait  pas  d'inconvénient  pour  le 
seigneur  à ce  qu'un  parsonnier  transmit  sa  part  à ses  héritiers  les  plus  proches 
par  le  sang,  plutôt  quà  tous  les  parsonniers  par  égale  portion;  ou  bien  qu  il  fit 
au  profil  de  ses  consorts  en  servage  des  dispositions  à cause  de  mort  qui  ne 
dérangeassent  pas  le  régime  général  de  l'association.  Dunod  constate  cependant 
que  cette  dévolution  par  succession  ou  par  testament  éprouva  des  difficultés  (i). 
C'était  en  effet  s'écarter  du  principe  d association  qui  était  la  loi  primitive  et 
essentielle  de  ees  familles  de  serfs;  c’était  introduire  les  privilèges  du  droit 
civil  dans  des  relations  qui  devaient  rester  gouvernées  par  le  pur  fait  de  la 
communauté. 

Mais  la  logique  fut  moins  forte  que  le  droit  naturel,  et  ces  questions  reçu- 
rent une  solution  dictée  par  la  faveur  de  la  cause  libérale  et  de  l’esprit  de 
famille  (b).  Du  reste,  il  fallut  beaucoup  de  temps  avant  de  faire  pénétrer  dans 
la  jurisprudence  féodale  ces  adoucissements  exceptionnels.  Pendant  des  siècles, 
le  servage  fut  dominant  avec  ses  conséquences  extrêmes  et  ses  incapacités.  Le 
serf  était  homme  de  mainmorte,  c’est  à-dire  que  régulièrement  il  ne  pouvait 


(4)  Coût,  de  Troyes,  arl.  3. 

(5)  Mathieu  Paris,  Hist. , p,  474,  an  4246, 
règne  de  Henri  III. 

(3)  Comm.  des  Sociétés,  préface,  p.  xlj. 

(4)  Traité  de  la  mainmorte , ch.  4,  SP  cl.  2, 
p.  45». 

(5)  Loisel,  /nstitutes  coutumières , liv.  1,  lit.  I, 
art.  74  : Serfs  ou  mainmortables  ne  peuvent  tester 

DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 


et  ne  succèdent  les  uns  aux  autres,  sinon  tant  qu’ils 
sont  demeurés  communs.  >•  I)u  Gange,  v°  Manus 
mort tia,  t.  IV,  p.  262  : « Glebalis  servi  absque 
« l'beris  (masculis)  ex  Icyitimo  matrhnoiiio  pro~ 
a ereatis  deccdentis,  botta  ar  hœreditas  ad  do- 
« minum  ipso  jure  pertinent  : quum  de  iis  testa- 
« ment o minime  disponere.  etsi  donationc  inter 
« vivos,  liceat.  » 
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ni  succéder  ni  tester  (1).  La  main,  instrument  du  travail,  était  censée  morte 
chez  le  serf,  qui  acquérait  pour  son  seigneur  plutôt  que  pour  lui  (2)  ; elle  était 
morte  en  un  autre  sens,  puisque  le  signe  de  la  puissance  était  paralysé  en  lui 
par  son  incapacité  de  transmettre  (5). 

C'est  donc  dans  cet  étal  que  vivait  l'immense  majorité,  soit  dans  les  villes, 
soit  dans  les  campagnes;  les  serfs,  qui  composaient  le  fond  de  la  population, 
ne  pouvaient  ni  aliéner,  ni  succéder,  ni  lester. 

Au  xiie  siècle,  un  grand  changement  s’opéra  dans  cet  état  de  la  classe  infé- 
rieure; l'affranchissement  des  serfs  devint  un  fait  dominant,  auquel  contribuè- 
rent tantôt  les  mouvements  insurrectionnels  des  villes,  tantôt  la  bonne  volonté 
des  rois,  des  seigneurs  et  des  églises  (4).  Beaucoup  de  chartes  de  communes 
ne  furent  autre  chose  que  des  traités  d’abolition  de  la  mainmorte,  et  par 
suite,  de  petits  codes  des  droits  les  plus  élémentaires  de  la  liberté  civile.  En 
abolissant  la  mainmorte,  on  concédait  par  cela  même  le  droit  de  vendre, 
d'aliéner,  de  succéder  et  de  tester  (S).  C’est  le  berceau  de  la  liberté  civile; 


(4)  Grand  coutumier  de  Charles  VI , ch.  du 
Nombre  d*s  personnes , fol.  66,  édit.  de  1556. 
Coût,  du  comté  de  Bourgogne,  ch.  44,  arl.  95  : 
« L’homme  de  mainmorte  ne  peut  vendre,  aliéner 
n’hypothéquer  l'héritage  de  mainmorte  sans  le 
consentement  du  seigneur;  et  s'il  est  aliéné  et  la 
possession  réelle  prinse  sans  ledit  consentement, 
il  est  commis  audit  seigneur.  » — Art.  96  : 
« L'homme  de  mainmorte  ne  peut  disposer  de 
ses  biens  meubles  n’hérilages,  quelque  part  qu’ils 
soient,  par  ordonnance  de  dernière  volonté,  ne  par 
donation  à cause  de  mort  ; réservé  au  profit  de  ceux 
estans  en  biens  communs  avec  luy,  qui  par  droict 
coustumier  lui  pourroient  et  devroient  succéder.  » 
— Coutumes  de  la  Marche , art.  448  : « L’homme 
qui  lient  héritage  de  serve  condition  ne  peut  vendre, 
donner,  surcharger  n’autrement  aliéner,  sans  le 
congé  de  son  seigneur,  ledit  héritage  qu’il  tient  de 
luy  en  droit  de  servitude,  par  contrat  entre-vifs  ou 
par  disposition  ayant  trait  à mort;  et  s’il  fait  le 
contraire,  ce  qu'il  en  a aliéné  doit  estre  déclaré 
acquis  audit  seigneur.  » (Auvergne,  ch.  27,  art.  1.) 

(2)  Dunod,  op.  cit.f  p.  9 et  suiv. 

(5)  Taisand  .sur  Bourgogne,  lit.  IX,  arl.  I, 
p.  532. 

(4)  Dans  l'Église,  les  affranchissements  remontent 
encore  plus  haut.  J'ai  cité,  dans  la  préface  de  mon 
comm.  du  Louayc,  p.  xix,  le  testament  de  saint 
Remy. 

(5)  Mou  article  sur  les  C.  d’A  miens , par  Bouthors 
(Revue  de  téyisl.,  t.  XXV,  p.  435  et  suiv.).  Voy. 
les  lettres  de  Louis  VIII  qui  confirment  l’exemption 
du  droit  de  mainmorte  accordée  aux  habitants  de 
Bourges  et  de  Dom-le-Roi,  en  4224  ( Ord . du 


Louvre , t.  XI,  p.  324).  Voyez  la  charte  d’affran- 
chissement accordée  en  4284  par  Philippe  III  aux 
habitants  des  paroisses  de  Gournay  et  de  Bussières- 
d’Aillac  (Ord.  du  Louvre,  t.  XI,  p.  559),  dont  le 
texte  très-explicite  mérite  d'être  rapporté  : t Con- 
« cedimus  quod  ipsi  manumissl et  corum  hœredes 
« de  omnibus  bonis  suis , mobilibus  et  immobi- 

• libus,  acquis, lis  et  de  cœtero  acquirendis,  (am  in 
« vita  quitta  in  morte  suam  possint  facere  plena- 
« riam  voluntatem , dando,  legando,  accensando , 
« vendendo,  alienando,  > etc.  Voyez  aussi  les  let- 
tres par  lesquelles  Philippe  IV  confirme,  en  4290, 
les  privilèges  accordés  en  4494  aux  habitants  de 
Charol  par  Gautier,  leur  seigneur  (ibid  , p.  369)  ; 
les  lettres  par  lesquelles  le  même  roi  fixe  les  privi- 
lèges des  habitants  de  l’isle  en  Périgord,  en  4309 
(ibid.,  p.  417)  ; la  charte  de  confirmation  des  pri- 
vilèges cl  coutumes  de  la  ville  de  Riom,  émanée  de 
Charles  IV,  en  4325  (ibid.,  p.  494). 

La  charte  d’Amiens  accordée  par  Philippe-Auguste 
en  1490  est  remarquable  en  ce  qu'elle  montre  les 
limites  que  l'esprit  contemporain  imposait  à la  fa- 
culté de  tester,  à savoir,  disponibilité  des  seuls 
acquêts  sans  nuire  aux  enfants. 

Art.  22  : « Si  quis  tiir  et  uxor  ejus  infantes 
« hubeant,  et  cont'mgat  mori  infantes,  quis  eorum 

• sttpereixeril,  sive  vir  sive  tnulier , quicquid  simi- 
« Hier  posséderait!  de  conquisitis , qui  superstes 

• erit,  quundiù  vixerit,  in  pace  remanebit  et  lene - 
« bit,  nisi  in  vitd  prœmorientis  donum  t tel  legatum 
« inde  factum  fuerit.  Quod  si  antequam  convene- 
« rint,  vel  vir  vel  uxor  infantes  habuerint,  posl 
« deccssum  patris  aut  matrix  hærcdHas  infantnm 
u ad  cos  redibit,  nisi  sit  feodutn.  > 
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faible  berceau  (I),  qui  est  devenu  le  lit  d’une  grande  nation!  C’est  la  renais- 
sance de  l’équité,  après  la  triste  et  mortelle  époque  des  bas  siècles;  c’est  la 
première  lueur  de  légalité,  qui  ne  s'est  montrée  comme  un  point  lumineux  et 
un  élément  vital  que  par  la  crise  finale  du  xviii0  siècle  et  par  le  Code  Napoléon, 
auxquels  nous  devons  l'assiette  inébranlable  de  la  liberté  privée,  de  l'égalité 
civile  cl  de  la  propriété! 

Il  ne  faut  pas  croire  cependant  que  ces  chartes  locales  du  vit*  siècle  fussent 
toutes  des  litres  complets  d’affranchissement.  Plusieurs  constitutions  de  com- 
munes maintinrent  la  mainmorte  (2)  ; d'autres,  en  l’abolissant,  reconnaissent 
expressément  le.  droit  de  vendre  et  d’acheter,  mais  gardent  le  silence  sur  le 
droit  de  tester  (ô).  L’accordaient-elles  implicitement?  Il  est  permis  de  croire 
qu'elles  n'en  toléraient  l’usage  que  pour  des  legs  pieux.  C'est  ce  qu'on  peut 
induire  de  la  comparaison  de  la  charte  accordée  par  Louis  VI,  en  1 128,  à la 
ville  de  Laon,  avec  la  charte  de  H89,  portant  confirmation  et  réformation  par 
Philippe-Auguste  de  celle  de  1128.  La  première,  après  avoir  déterminé  avec 
soin  la  succession  légitime,  passait  sous  silence  les  dispositions  testamentaires 
en  général;  elle  disait  seulement  qu'en  l'absence  de  tout  parent  habile  à suc- 
céder, le  survivant  de  deux  époux  n'ayant  que  des  conquèts  donnerait  les  deux 
tiers  de  ces  conquèts  en  aumônes,  l’autre  tiers  devant  être  employé  à édifier 
les  murs  de  la  ville  (i).  Mais  la  charte  de  1189,  plus  précise,  explique  que, 
lors  même  qu'il  y a des  parents  successibles,  l'on  peut  lester  de  ses  conquèts 
pour  des  causes  pieuses  (S):  d’où  il  suit  que  les  dispositions  à l'égard  d'autres 
personnes  sont  interdites.  Cet  ordre  d'idées  de  la  charte  de  1 189  se  retrouve 
dans  la  charte  accordée  en  1 18ià  Cerny  en  Laonnais  par  Philippe- Auguste  (6), 


On  peut  consulter  l’intéressant  ouvrage  publié 
pnr  Bouthors  (l.  I,  p 68).  Cet  auteur  donne  la 
même  coutume  en  vieux  français  et  la  met  en  re- 
gard du  texte  latin. 

Le  recueil  des  Ord.  de»  rois  de  France  indique 
ces  lettres  tomme  axant  été  données  à Lorris  en 
1190,  et  Bouthors  comme  avant  été  données  à 
Péronne  en  1*209;  mais  le  texte  est  le  même. 

(1)  Mon  article  sur  les  Coutumes  d'Amiens,  lor. 
cit.,  p.  138. 

(3)  Voyez  la  charte  par  laquelle  Philippe-Auguste, 
en  4181,  confirme  les  droits  de  commune  accordés 
par  Louis  VI  à la  ville  de  Soissons,  art.  20  (Ord. 
des  rois  de  France,  l.  XI,  p.  219),  et  de  laquelle 
il  résulte  que  la  commune  de  Soissons  a été  érigée 
par  Louis  VI  et  que  la  mainmorte  n’a  été  abolie 
que  beaucoup  plus  tard  par  Philippe-Auguste.  Voyez 
aussi  la  charte  accordée  par  ce  même  prince,  en 
1210,  à la  commune  de  Broy  (ibid.,  |.  XI,  p.  295). 
Ce  roi  refuse  à tout  autre  seigneur,  mais  il  se  ré- 
serve à lui-même  la  mainmorte  sur  les  habitants 
de  celle  commune  : « Xuttus  Dominât,  nisi  nos, 
« ncque  aliquis  alius,  mortnam  mantun  capiet  in 


« tilta,  ab  homine  de  communia.  * (De  Breqiligny, 
l.  XI  des  Ord.  des  rois  de  Fronce,  p.  39.  Bouthors, 
Coutumes  du  baitliaye  d* Amiens,  t.  I,  p.  32.) 

(3)  Telle  était  la  loi  de  Beaumont  en  Argonne, 
rédigée  par  Guillaume,  archevêque  de  Beims,  pour 
un  village  de  fondation  nouvelle,  en  1 182,  et  con- 
sidérée comme  si  favorable  qu’un  grand  nombre  de 
localités  en  demandèrent  l’application  : elle  se  lait 
sur  le  droit  de  donner  et  de  lester  (voy.  dom 
Calmet,  Histoire  de  Lorraine,  Preuves,  t.  II, 
p.  537,  édit,  de  1728;  et,  p.  458,  un  acte  par 
lequel  Thiébaul,  comte  de  Bar,  en  1243,  soumet  sa 
ville  de  Varenncs  à la  franchise  de  Beaumont). 

(4)  Ord.  du  Louvre,  t.  XI,  p.  185.  Thierry, 
fj; tires , p 304.  Guizot,  t.  V,  p.  180.  Voici  le 
texte  : « Si  verù  nec  vir,  nec  mulier,  bcereditates 

• habuerint,  si  d de  mrreimoniis  question  facientcs, 

• substantia  fuerint  ampliuti , et  hærcdes  non 
« habuerint,  duce  jxtrles  substantiæ  pro  animabas 
« eorum  in  eleemosynam  dcdmnt,  terlia  verù  ad 
a muras  civitatis  œdi/îcandns  erpendetur.  * 

(B)  Ord.  du  Louvre,  t.  XI,  p.  257. 

(6)  Id.,  ibid.,  t.  XI,  p.  251.  Voici  le  texte 
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et  dans  les  eharles  de  Crespy . de  la  même  année  (1  ).  et  de  Bruyères,  en  1 186  (2). 

Au  xvi*  siècle,  ees  nuances  diverses  entre  les  hommes  de  condition  libre 
s'effacent  de  tout  côté,  et  il  n’y  a plus  que  de  rares  contrées  où  la  mainmorte 
persiste'(3),  cl  où  par  conséquent  le  niainmorlablc  ne  peut  tester  des  choses 
de  mainmorte.  Tout  homme  libreavait  le  droit  de  disposer  par  testament  de  ses 
meubles  et  acquêts.  Quant  aux  propres,  l'esprit  de  famille  attachait  une  grande 
importance  à leur  conservation,  et  il  n était  permis  de  disposer  par  testament 
que  du  quint,  ou  du  tiers,  ou  du  quart.  Nous  avons  vu  poindre  celle  prohibi- 
tion dans  la  charte  d'Amiens.  Ou  ne  craignait  pas  qu'un  homme  se  dépouillât 
de  son  vivant  de  ses  héritages  de  famille  (i);  maison  redoutait  davantage  les 
abus  du  testament  de  la  part  de  celui  «pii . en  se  détachant  des  choses  de  la 
terre,  peut  facilement  oublier  les  intérêts  domestiques  qui  lui  survivent.  De  là 
cette  règle  de  la  France  coutumière,  formulée  par  Loisel  : «<  On  ne  fait  pas 
« héritier,  par  testament,  qui  l'on  veut,  de  ses  propres;  mais  bien  de  ses  meu- 
« blés  et  acquêts  (5).  » 


de  Part.  32  : « Si  vert)  tiec  rtr  nrc  mu  lier  lucre  - 

• dilates  habuerint , sed  de  mcrciiBonii»  ques- 
« tmn  facientes,  substantia  ampliata  fuerit  , el 

• htvrcdct  non  habuerint ; ultern  eorum  mortuo , 

• aUeri  Iota  substantiu  rrnmnebit.  Quod  si  uterque 

• otnerit , si  propinquos  in  polcslate  habuerint , 
« quantum  votuerint  de  substantia  sua  pro  anima - 
■*  bus  suis  in  eleemosynam  dahunt,  et  reliquum  pro- 
<*  pinquis  eorum  remanebit;  si  autrui  prupinquos 
« non  habuerint f duce  partes  snbstantiir  pro  nni - 

• muhus  eorum  in  eleemosynam  dahuntur.  Tertio 
u veto  ad  villarum  munit  innés  in  arbitrio  juralo- 
« rum  crit.  » 

({)  Ord.  du  Louvre,  l.  XI,  p.  251). 

(2)  fd.,  ibid.,  p.  245. 

(3)  Franche-Comté,  ch.  14.  Bourgogne,  ch.  9. 
Nivernais,  ch.  H.  La  Marche,  ch.  17.  Châlons, 
arl.  17.  Bourbonnais,  ch.  48.  Auvergne,  ch.  27. 
Chaumont,  arl.  3.  Troyes , arl.  3,  4,  5 el  6.  Va- 
lois,  arl.  5.  Mantes  et  Mcullant,  arl.  78.  Meaux , 
arl.  48,  77,  78,  79.  Resbetz , arl  3.  Champagne 
et  Brie,  art . 6 el  30.  Vitry , arl.  69  el  70.  Melun , 
arl.  lût.  Sens,  arl.  24.  Il  esl  à remarquer  que  les 
coulumes  rédigées  aux  xve  cl  xvi*  siècles,  où  il  esl 
encore  question  de  la  mainmorte,  forment  sur  la 
carie  un  ensemble  compacte  au  cenlre  et  A lest  de 
la  France.  Mais,  même  dans  la  plupart  de  ces  cou- 
tumes qui  reconnaissaient  l'état  de  mainmorte,  les 
serfs  étaient  très-peu  nombreux,  grâce  aux  affran- 
chissements. 

(4)  Voy  , à la  noie  suivante,  Paris  elles  cou- 
lumes semblables  qui  y sonl  citées. 

(»)  2,  4,  6. 

La  Coutume  de  Paris,  arl.  272.  292,  défend  de 


disposer  au  delà  du  quint  (V.  arl.  72,  93,  97,  98 
de  l'ancienne  Coutume). 

Jauge  Amiens,  Coût.  gén.  du  bail!.,  N.  art.  46, 
57.  Sentis,  art.  217  et  219.  Clermont  en  Beau- 
voisis,  art.  121,  130,  151  : (Celui  qui  a des  en- 
fants ne  peut  disposer  de  ses  propres.)  Valois, 
art.  84,  86,  455.  Mantes  et  Meullant,  art.  443, 
456.  Dourdan,  art.  94,  99,  400  : (après  le  mot 
propres,  il  esl  ajouté  : Soit  en  fief,  soit  en  roture.) 
Melun,  arl.  252,  246,  Orléans,  C.  N.,  275,  292. 
Le  Grand-Perche,  art.  93, 420.  Auxerre,  arL248, 
225.  Nivernais,  ch.  24,  art.  4;  ch.  53,  arl.  4. 

La  Coutume  d’Étampcs  peut  être  rangée  dans  ce 
groupe,  art.  403;  toutefois  elle  ne  permet  de  dis- 
poser du  quint  des  propres  que  ad  pias  causas  ou 
autres  causes  justes  el  raisonnables. 

Dans  d’autres  Coulumes,  la  disponibilité  des  pro- 
pres s’étend  au  tiers.  Troyes,  art.  95  el  98.  Vitry, 
arl.  100, 108,  412.  Chaumont  en  Bassigny,  art.  82, 
Meaux,  arl.  26.  Bretagne,  art.  499,  200,  203. 
Maine,  art.  532,  536,  352.  Anjou,  art.  324, 327, 
540.  Touraine,  art.  233,  238,  525.  Lodunois, 
ch.  25,  art.  4,  el  ch.  26,  arl.  3.  Poitiers,  art.  484 
et  190.  Angoumois,  art.  49  et  52.  Im  Rochelle, 
art.  43  et  44.  Saintonge,  art.  84  el  87. 

Ces  dernières  Coulumes,  à partir  de  la  Coutume 
de  Bretagne,  ont  cela  de  remarquable  qu’il  n'est  pas 
plus  permis  de  disposer  des  propres  par  donation  que 
par  testament.  De  plus  la  Coutume  de  Bretagne 
appliquait  les  mêmes  règles  aux  acquêts  el  aux 
propres. 

Dans  les  Coulumes  de  Maine,  Anjou,  Touraine, 
Lodunois,  Poitou,  Angoumois  et  Saintonge,  s’il  n'y 
a pas  de  propres,  les  acquêts  en  prennent  la  place 
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Fci  se  présente  un  fait  curieux  qui  montre  combien,  dans  ses  phases  les  plus 
diverses,  l'humanité  se  ressemble  à elle-même  et  revient  naturellement  à des 
stations  semblables. 

Nous  avons  dit  plus  haut  qu’à  Home  le  testament  avait  eu  à une  certaine 
époque  un  caractère  religieux,  tellement  que  le  libvipnis  était  un  prêtre , et 
qu’il  avait  fallu  de  graves  modifications  successives  pour  que  cet  acte  revêtit  un 
caractère  purement  civil.  Nous  trouvons  au  moyen  âge  un  retour  analogue  du 
testament  à la  domination  de  l’élément  religieux.  On  le  sait  déjà;  l’Église  avait, 
dès  les  premiers  temps,  favorisé  les  dernières  dispositions;  elle  en  avait  tiré  de 
grands  avantages,  non  qu  elle  eut  forcé  les  consciences;  mais  les  consciences 
venaient  à elle,  et  elle  les  encourageait.  Plus  tard,  l'usage  de  faire  des  libéra- 
lités à l’Église  étant  devenu  général,  l'autorité  ecclésiastique  fut  conduite  à 


el  subissent  la  réserve;  il  en  est  de  même  des  meu- 
bles, à défaut  d’acquêts. 

Les  Coutumes  de  Bourbonnais,  d'Auvergne  el  de 
la  Haute-Marche  ressemblent  à la  Coutume  de  Bre- 
tagne, en  ce  que  les  propres  et  les  acquêts  sont 
mis  sur  la  même  ligne;  mais  elles  se  rapprochent 
de  la  Coutume  de  Paris  en  ce  que  la  restriction  à 
la  faculté  de  donner  n'est  faite  que  pour  les  testa- 
ments el  que  celte  faculté  est  entière  pour  les  do- 
nations. 

Mais  le  chiffre  de  la  quotité  n'est  pas  le  même 

Les  Coutumes  de  Bourbonnais,  art.  291 , el  d'Au- 
vergne, ch.  42,  art.  41,  ne  permettent  de  disposer 
par  testament  que  d'un  quart  de  son  patrimoine; 

La  Coutume  de  la  Haute-Marche,  art.  212,  que 
d’un  tiers. 

La  Coutume  de  la  Haute-Marche  maintient  la 
distiuclion  des  propres  el  des  acquêts  dans  un  cas 
particulier,  art.  306  : « Celui  qui  a des  enfants  ne 
peut  donner  que  ses  meubles  cl  conquêls,  et  nulle- 
ment ses  propres,  si  ce  n’est  en  faveur  de  mariage.  » 

Les  Coutumes  de  Berry  et  de  Bourgogne  n’éta- 
blissent pas  de  réserve  au  prolit  de  la  famille  en 
général.  Celui  qui  n'a  pas  d'enfants  ou  descendants 
peut  disposer  de  tous  scs  biens,  meubles  ou  im- 
meubles, propres  ou  acquêts. 

Mais  une  légitime  ou  une  réserve  existe  au  profil 
des  enfants  et  descendants  Ces  Coutumes  ne  la 
fixent  pas  à la  même  quotité  (/ferry,  ch.  7,  art.  9; 
ch.  48,  art.  5.  Bourtjoyne,  ch.  7,  art.  2,  4,  7,  9). 
On  trouve  ici  les  idées  qui  ont  prévalu  dans  le  Code 
Napoléon  : elles  dérivent  du  droit  romain. 

Nous  avons  laissé  en  dehors  de  toute  classifica- 
tion la  Coutume  de  Normandie  : elle  a on  cachet 
d’originalité  (art.  414,  448,  419,  427,  454). 

Elle  renverse  la  distinction  .que  d’autres  Cou- 
tumes ont  faite  eulre  les  donations  cl  les  testaments; 
elle  ne  permet  de  disposer  d’aucun  immeuble  par 


testament  : elle  restreint  la  faculté  de  disposer  de 
ses  immeubles  par  acte  entre- vifs  à un  tiers. 

Quand  le  teslaleuf  a des  enfants,  il  ne  peut  dis- 
poser par  testament  que  du  tiers  de  ses  meubles. 

Cette  Coutume  est  la  plus  rigoureuse  ; elle  limite 
de  la  manière  la  plus  étroite  la  faculté  de  disposer 
à titre  gratuit. 

Elle  ne  met  pas,  au  reste,  de  différence  entre  les 
propres  el  les  acquêts. 

Dans  les  Coutumes  dont  nous  avons  jusqu'à  pré- 
sent rapporté  les  dispositions,  nous  n’avons  vu 
aucune  distinction  entre  les  fiefs  et  les  biens  non 
nobles  : il  y a certaines  Coutumes  qui  faisaient  une 
différence. 

La  Coutume  d’Artois  permet  de  disposer  par  tes- 
tament du  quart  des  iiefs  et  du  revenu  de  (rois 
années  de  tous  les  immeubles  (art.  90,  94). 

Les  Coutumes  de  Monlargis,  de  Dreux  cl  de  Blois 
fixent  la  quotité  des  propres  disponibles  par  testa- 
ment au  quint  en  liefs  el  au  quart  en  censive  ( Mon - 
tarais,  ch.  41,  art.  1;  ch.  43,  art.  2.  Dreux , 
art’  70,  84  el  82.  Bio  s,  460,  167,  173). 

Les  Coutumes  de  Péronue,  Cbauny,  Noyon, 
Saint-Quentin,  fixent  la  quotité  disponible  par  testa- 
ment, |iour  les  propres,  au  quint  en  fiefs  et  au  tiers 
en  censive  ( Péronne , art.  407,  465.  Chauny, 
art.  52,  61,84,85.  Noyon,  art.  17.  Saint-Quentin, 
art.  22 1. 

La  Coutume  de  Laon  ne  permet  de  disposer  par 
testament  que  de  ses  meubles,  de  scs  acquêts,  du 
tiers  de  ses  propres  en  fief  et  de  la  moitié  en  roture 
(art.  60). 

L’ancienne  Coutume  d'Orléans  ne  permettait  de 
donner  par  testament  que  le  quart  de  ses  propres 
tenus  en  censive  el  le  quint  des  tenus  en  fiefs 
(art.  232). 

La  uouvclle  Coutume  ne  fait  pas  cette  distinction 
(*u/>rà,  p.  Lit). 
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considérer  le  testament  comme  un  acte  religieux  auquel  les  défunts  avaient  at- 
taché le  salut  de  leur  âme.  Elle  voulut  donc  en  devenir  la  protectrice,  la  gar- 
dienne, le  ministre  et  le  juge.  Un  concile  tenu  à Narbonne,  eti  1227,  décida 
qu’un  testament  ne  serait  pas  valide  s'il  n’était  fait  en  Iq  présence  du  curé(l). 
Jusque-là  tout  s'explique  facilement.  Le  mauvais  état  et  l’ignorance  des  magis- 
tratures civiles  devait  faire  place  à la  juridiction  des  ecclésiastiques,  plus  éclai- 
rée et  mieux  organisée.  Les  prêtres,  qui  furent  pendant  longtemps  les  seuls 
lettrés,  étaient  très-bien  indiqués  pour  recevoir  les  testaments  et  pour  leur 
donner  une  forme  probante.  Mais  on  ne  s’en  tint  pas  là,  et  lorsque  le  zèle  des 
croyants  eut  commencé  à se  refroidir,  on  eut  l'idée  de  prendre  des  mesures 
coercitives  contre  ceux  qui,  en  décédant,  avaient  oublié  l’Eglise.  Nous  avons 
dit  ci-dessus  ce  que  le  pape  Innocent  IV  avait  ordonné,  en  Angleterre  ; écoutons 
le  récit  que  fait  Loyseau  (2)  des  exagérations  auxquelles  la  justice  ecclésias- 
tique se  laissa  entraîner. 

« En  troisième  lieu,  ils  (les  ecclésiastiques)  maintenaient  par  semblable  rai- 
son que  la  connaissance  des  testaments  leur  appartenoit,  comme  étant  une  ma- 
tière de  conscience,  disant  même  qu’ils  étoient  les  naturels  exécuteurs  diceux, 
parce  que  le  corps  du  défunt  testateur  étant  laissé  à l'Eglise  pour  la  sépulture, 
l’Eglise  aussi  étoit  saisie  de  ses  meubles,  pour  acquitter  sa  conscience  et  exé- 
cuter son  testament.  Ce  qui  s’observe  encore  à présent  en  Angleterre,  où  l’évé- 
que,  ou  gens  préposez  de  sa  part,  se  saisissent  des  meubles  de  celuy  qui  est 
décédé  intestat,  et  les  gardent  pendant  sept  ans,  si  les  héritiers  ne  composent 
avec  luy  (3).  Même  nous  trouvons  quanciennement  en  France  les  ecclésias- 
tiques ne  vouloient  enterrer  les  morts  si  on  ne  leur  mettoit  leur  testament  en 
main,  ou  si  à faute  de  testament  on  n'en  obtenoit  un  mandement  spécial  de 
l'évêque,  dont  il  se  trouve,  dans  les  registres  du  Parlement,  un  arrêt  de 
l’an  1-107,  contre  l’évêque  d’Amiens,  et  les  curez  d’Abbeville,  que  les  intestats 
seroient  inhumez  sans  contredits  et  sans  mandement  particulier  de  l'évêque. 
El  Joan.  Galli,  en  sa  quest.  102,  remarque  que  souvent  les  héritiers,  pour 
sauver  l’honneur  du  défunt  décédé  sans  tester,  demandoient  permission  de  tes- 
ter pour  lui  ad  pias  causas ; et  j’ai  leu  ailleurs  qu’il  y avoit  des  ecclésiastiques 
qui  contraignoient  les  héritiers  des  intestats  de  convenir  de  preudhommes.  pour 
arbitrer  combien  le  défunt  avoit  deu  léguer  à l'Eglise.  Bref,  de  celle  entre- 
prise des  ecclésiastiques  est  encore  demeuré  jusqu'à  ce  temps  que  par  nos  cou- 
tumes, les  curez  et  vicaires  sont  capables  de  recevoir  les  testaments,  ainsi  que 
les  notaires.  » 

Cet  état  de  choses  ne  pouvait  être  en  France  que  transitoire  ; les  libertés  de 
l'Église  gallicane  y mirent  bon  ordre  en  sécularisant  la  faction  du  testament. 
Les  coutumes  du  xvi'  siècle  dégagent  entièrement  l’hoirie  du  défunt  de  cette 
part  que  l'on  attribuait  à l’Église  dans  certains  cas  de  déshérence,  ainsi  que 


(1)  Histoire  du  Languedoc , iiv.  24,  C.  52, 
|».  505.  Concilia  generalia  Labbci,  t.  XI,  p.  504. 

(2)  De  seigneuries  cl  justices  ecclésiastiques , n°  04. 


(3)  Nous  avons  vu,  suprà,  p.  XL1X,  le  principe 
de  ceci  dans  l'histoire  de  Mathieu  Paris  sous  le 
règne  de  Henri  III,  en  1240. 
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nous  l’avons  vu  par  la  chaiic  d'Amiens;  attribution  dont  l'origine  se  rattache 
évidemment  à des  croyances  très-respeclables  sans  doute  en  elles-mêmes,  mais 
dont  Loyseau  nous  a montré  les  envahissements  ultérieurs  et  les  côtés  abusifs. 
Sous  ce  rapport,  la  liberté  reste  maîtresse  dans  les  testaments,  et  on  ne  trouve 
plus  que  dans  quelques  statuts  locaux  une  quotité  disponible  plus  grande  à l'é- 
gard de  la  cause  pie  qu'à  l'égard  des  autres  personnes  (I). 

Nous  disons  en  quelques  statuts,  parce,  qu’en  général  le  droit  français  n'ac- 
cordait pas  de  privilèges  exceptionnels  à la  cause  pie.  C'est  pourquoi  les  cou- 
tumes qui  faisaient  droit  commun  avaient  pris  soin  de  dire  que  la  cause  pie  ne 
dérogeait  pas  aux  règles  sur  la  disponibilité  des  biens  (2). 

De  ce  passage  momentané  du  droit  testamentaire  dans  la  juridiction  ecclé- 
siastique il  resta  pourtant  quelque  chose  d'utile  : c’est  la  vulgarisation  du  tes- 
tament; c’est  l’usage  général  d'un  droit  qui  touche  si  essentiellement  à la 
liberté  de  l’homme  et  de  la  propriété. 

Mais  pendant  que  le  testament  faisait  ce  progrès  dans  les  habitudes  natio- 
nales, le  droit  coutumier  formulait,  quoique  sans  esprit  d'hostilité  , une  règle 
célèbre  et  populaire  qui,  s’écartant  du  droit  romain,  enlevait  au  testateur  une 
portion  du  droit  éminent  qu'on  lui  reconnaissait  dans  les  pays  de  droit  écrit.  La 
loi  des  Douze  Tables  avait  tlit  : « Dicat  teslalor,  et  erit  lex.  » Le  droit  cou- 
tumier disait  au  contraire  au  testateur  : « 11  n’y  a que  Dieu  qui  puisse  faire  un 
héritier;  « solus  Deus  hœredem  facere  potest,  non  hoino  (3).  Le  testateur 
pouvait  bien  faire  un  légataire,  même  universel;  mais  il  ne  pouvait  pas  faire 
un  héritier;  il  n’avait  pas  la  puissance  de  créer  cet  autre  lui-méme  qui,  pour 
représenter  pleinement  le  défunt,  doit  avoir  le  même  sang.  Il  semblait  que 
l'homme  empiétât  sur  le  pouvoir  de  Dieu,  en  mettant  sa  volonté  à la  place  de 
la  nature.  La  saisine  des  biens  appartenait  donc  à l’héritier  naturel;  l’héritier 
testamentaire  ne  pouvait  être  ensaisiné  que  par  lui.  Nous  verrons  tout  à 
l'heure  (4)  comment  cette  maxime  servit  aux  légistes  dans  leur  lutte  contre  la 
puissance  féodale.  Je  suis  fort  tenté  de  croire  qu'ils  ne  l'accréditèrent  que  pour 
s’en  faire  une  machine  de  guerre  destinée  à battre  en  brèche  les  prétentions 
des  seigneurs. 

Il  y avait  cependant  un  ordre  de  dispositions  qui  avait  le  privilège  de  faire 
un  héritier;  c'était  l’institution  contractuelle  ou  institution  d’un  héritier  faite 
en  contrat  de  mariage  (î>).  Elle  dut  ce  privilège  exceptionnel  à son  caractère, 


(1)  Clermont  eu  Argonne,  ch.  7,  art.  2 : « Toutes 
personnes  libres,  franches  et  saines  d'entendement, 
usans  de  leurs  droits,  peuvent  faire  testament  tant 
pour  le  salut  de  leurs  âmes  que  pour  choses  pieuses, 
comme  pour  disposer  de  leurs  meubles  estans  en 
aage,  savoir  la  femelle  à quatorze  ans,  le  masle  à 
dix-huit  ; mais  ne  peuvent  disposer  de  leurs  immeu- 
bles qu’ils  n’aient  atteint  l’aage  de  vingt-cinq  ans, 
si  ce  n'est  pour  legs  pieux,  pour  lesquels  ne  (il  me 
semble  qu'il  faut  supprimer  celle  négation  ou  sup- 


pléer ne  que)  pourront  disposer  de  leurs  acquêts  et 
du  tiers  de  leur  naissant.  » 

Junge  Touraine,  art.  233.  Étampe s,  art.  i03. 

(2)  Pari»,  art.  292.  Orléans , art.  292.  Nor- 
mandie, art.  427.  Bretagne,  art.  199. 

(3)  Glanville,  De  legibus  Angliœ,  VII,  1.  De 
Laurière  sur  Loi  sel,  2,  4,  3.  Poitou,  art.  272. 

(4)  Infra,  p.  LVll. 

(5)  Infra,  n01  2343  et  suiv. 
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qui  sc  mélangeait  d'un  élément  conventionnel  très-marqué  et  qui  saisissait  l'in- 
stitué. non  pas  comme  un  testament,  mais  comme  le  fait  un  contrat  entre-vifs, 
lequel  désinvestit  actuellement  et  produit  des  effets  présents  sans  attendre 
l’événement  de  la  mort. 

Puisque  l'occasion  s'en  présente,  nous  dirons  un  mot  de  ce  genre  de  dispo- 
sition. 

Les  nations  germaniques  n'eurent  pas  les  mêmes  préventions  que  les  Ro- 
mains contre  les  pactes  de  succession  future  (1).  A Rome,  ces  pactes  étaient 
odieux  (2);  chez  les  peuples  d'origine  germanique,  ils  jouissaient  de  beaucoup 
de  faveur.  A leurs  yeux,  la  propriété  ayant  un  caractère  de  solidarité  pour  toute 
la  famille,  la  famille  était  naturellement  appelée  à prendre  part  aux  disposi- 
tions qui  l'affectaient.  Longtemps  les  pactes  de  succession  future  furent  prati- 
qués en  France  (3)  ; ils  furent  très  en  vogue  dans  les  bas  siècles. 

Lorsque  les  fiefs  furent  devenus  patrimoniaux  et  héréditaires,  le  seigneur 
suzerain  eut  un  intérêt  de  premier  ordre  à ce  que  le  fief  qui  relevait  de  lui  fut 
convenablement  desservi.  II  était  par  conséquent  partie  nécessaire  au  mariage 
des  filles  appelées  à succéder  à celle  terre  militaire  et  privilégiée:  il  interve- 
nait même  au  contrat  de  mariage  des  mâles  successibles,  parce  qu'un  mariage 
influe  toujours  sur  la  condition  de  l'homme  : « Quia,  dit  Decius,  sub  tali 
« paclo  malrimonii , nubiles  inveniunt  nobiliores  per  quos  nobilitas  cres- 
« cil  (■t).  » Les  contrats  de  mariage  passés  sous  les  yeux  du  seigneur  furent 
donc  très-spécialement  l’objet  de  pactes  relatifs  à la  succession  du  fief.  C’est  ce 
qui  a fait  dire  à Boerius  (3),  cité  par  Montesquieu  (6),  que  les  seuls  nobles 
eurent  d’abord  la  liberté  de  disposer  des  successions  par  contrat  de  mariage;  ce 
qui  me  parait  vrai  en  ce  sens  que  les  nobles,  fidèles  à des  souvenirs  d’origine 
germanique,  conservaient  pour  les  pactes  de  succession  une  prédilection  que 
n’avaient  pas  les  autres  classes  de  la  société,  mieux  disposées  en  faveur  du  droit 
romain. 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  pactes  de  succession  future  ayant  été  attaqués  très- 
vivement  lors  de  la  renaissance  du  droit  romain,  les  feudistes  ne  purent  lutter 
contre  les  romanistes  sur  le  caractère  de  ces  conventions  prises  en  général:  ils 
furent  accablés  par  l’autorité  des  lois  romaines,  et  en  principe  le  droit  franco- 
germanique  fut  forcé  de  reculer.  Mais,  en  ce  qui  concerne  les  pactes  de  succé- 
der faits  dans  les  contrats  de  mariage,  pactes  si  utiles  à la  noblesse  et  si  néces- 
saires pour  le  service  des  fiefs , les  feudistes  se  défendirent  énergiquement  : ils 
firent  valoir  les  privilèges  du  contrat  de  mariage,  et  ils  obtinrent  pour  eux  une 
exception. 


(t)  Suprù,  p.  xi, in. 

(2)  Stace,  Silvarum,  lib.  4 , 7,  V.  33  : 

Orbitas  omni  fupionda  niso, 

Qunm  promit  totil  inimtcut  baeici. 

Optimo  poRfOiu.  pndel  heu  * propinquiim 
F u nui  amico. 


(3)  Matucrii  practiea  forensis , t.  XXXII,  n”  16. 
Junge  P.  de  Fontaines,  ch.  13,  $ 7. 

(4)  Comm . 223,  n*  4. 

(5)  Décision  133,  n°  8.  Junge  de  Laurière, 
Instit.  coût.,  ch.  I,  n°  24. 

(6)  Esprit  des  lois,  31,  34. 
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L'institution  contractuelle  devint  dès  lors  un  établissement  du  droit  français; 
elle  l'emporta  sur  le  droit  romain,  vaincu,  sous  ce  rapport,  par  le  droit  germa- 
nique. cl  elle  ne  tarda  pas  à devenir  de  droit  commun  (1) 

Pendant  que  ce  travail  s'opérait  en  faveur  de  l'institution  contractuelle,  aux 
dépens  du  droit  romain,  il  s’en  faisait  un  autre  aux  dépens  du  droit  féodal,  en 
faveur  de  la  propriété  roturière.  Nous  avons  vu  tout  à l'heure  celte  propriété 
sortir  des  mains  de  la  servitude  ; une  fois  entrée  dans  les  voies  de  la  liberté, 
elle  voulut  échapper  entièrement  à ses  anciennes  étreintes 

On  sait  déjà  que  la  propriété  féodale,  enlacée  dans  son  réseau  hiérarchique, 
était  assujettie  à payer  un  droit  de  relief  pour  les  transmissions  successorales 
dont  elle  était  l'objet . Dans  l'origine,  les  censives  cl  propriétés  roturières  avaient 
subi  la  même  loi  (2).  Le  seigneur  était  eensé  la  source  de  toute  propriété,  il 
était  le  prince  du  sol  (3).  •«  Nulle  terre  sans  seigneur,  » et  les  tenanciers  de- 
vaient reconnaître  celle  seigneurie  dans  chaque  mouvement  de  la  propriété  (4). 
Mais  à côté  de  la  règle  féodale,  il  en  existait  une  autre  plus  générale,  plus  po- 
pulaire: c'était  la  règle  : <•  le  mort  saisit  le  vif.  » Elle  n’était  pas  sortie  d’une 
ornière,  comme  le  dit  inal  à propos  Cujas  : de  via  collecta.  Elle  avait  été  sug- 
gérée aux  légistes  par  les  prétentions  féodales  sur  la  propriété  des  vassaux.  Les 
légistes  n'avaient  pas  seulement  une  science  aussi  étendue  que  le  comportait 
l’époque;  ils  savaient  encore  l’éclairer  par  le  vif  sentiment  de  la  liberté  privée. 
Choqués  d'un  système  qui  subordonnait  à ses  combinaisons  les  lois  de  la  na- 
ture et  l’indépendance  de  la  propriété,  ils  s'efforcèrent  d anéantir  eet  élément 
parasite  qui  venait  se  glisser  entre  les  membres  de  la  même  famille,  qui  rom- 
pait le  lien  du  père  au  fils,  des  parents  aux  parents,  et  qui  exigeait  que  tout 
revint  en  sa  main  pour  que  tout  portât  le  caractère  de  sa  dépendance.  La  règle 
« le  mort  saisit  le  vif,  » déjà  en  vigueur  sous  saint  Louis  (5),  fut  leur  point 
d’appui  principal.  Elle  leur  servit  à conjoindre  la  possession  du  défunt  à eelle 
de  l'héritier  et  à ne  faire  qu’une  seule  et  même  personne  de  ces  deux  proprié- 
taires successifs.  Vainement  le  seigneur,  éliminé  par  cette  unité  et  celte  conti- 
nuité non  interrompue  de  la  famille,  objectait-il  que  le  défunt  était  censé  lui 
avoir  remis  en  mourant  la  possession  de  ses  biens,  pour  qu’il  en  investit  le  (ils 
ou  le  parent  le  plus  proche  ; les  légistes  lui  répondaient  que  le  mourant  n’avait 
pu  se  dessaisir  à son  prolit  qu'en  faisant  une  institution  d’héritier  avee  lidéi- 
commis,  et  que  par  une  autre  règle  non  moins  embarrassante  pour  l’exigence 
du  seigneur,  •<  Dieu  seul  peut  faire  un  héritier  (6).  » Les  arguments  juridi- 
ques étaient  alors  d’un  grand  poids:  ceux-ci  fermèrent  la  bouche  aux  sei- 
gneurs, et  la  succession  roturière  fut  sauvée  de  la  souveraineté  féodale.  La  ré- 


(1)  Vovei  là-dessus  de  Lauriére,  Traité  des 
Inst  il.  cont.,  ch.  I.  Merlin,  Rêjterl.,  v*  Inslit. 
cont . Coquille  sur  Nivernais  f ch.  Des  donnt., 
arl.  42  el  quest.  149.  Du  Cange,  v"  Pactum.  Bro- 
deau  sur  Louet,  lettre  5,  somm.  9.  Revue  de  téijisl 
I <1,  p.  137. 

(3)  Mon  arl.  sur  les  Coût.  d'Amiens,  ( Revue  de 


lêijisl.y  t.  xxv.  p.  139). 

(3)  Très-ancienne  Coût,  de  Bretagne,  arl.  184. 

(4)  Revue , to c.  cil.,  p.  143. 

(8)  Établies.,  liv.  3,  eh.  4.  Mon  article  précité, 
p.  147. 

(6)  Mon  article  précité,  p.  148. 
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daction  des  coutumes  au  xvi*  siècle  consolida  cette  victoire  du  droit  naturel. 
En  cela  comme  en  tant  d'autres  points,  elles  surent  modérer,  corriger , dimi- 
nuer ce  que  les  anciennes  pratiques  avaient  de  dur,  de  rigoureux  et  de  dé- 
raisonnable (I). 

Mais  pendant  que  les  légistes  rendaient  à la  propriété  ce  service  signalé,  ils 
tombaient  sans  s'en  apercevoir  dans  un  piège  qui  faillit  devenir  funeste  à leurs 
tendances  libérales.  Pour  mieux  assujettir  la  propriété  féodale  à l'unité  royale, 
pour  mieux  faire  planer  I autorité  du  roi  sur  les  seigneurs  investis  de  ses  dé- 
membrements. pour  mieux  saper,  en  un  mot.  la  féodalité  dans  sa  base,  en  lui 
enlevant  le  fameux  principe  : nulle  terre  sans  seigneur,  ils  avaient  établi  que 
le  roi  était  le  souverain  fiefTeux  de  son  royaume;  que  par  conséquent  toutes 
les  possessions  féodales  relevaient  de  lui,  et  qu'il  était  fondé  en  droit  général, 
quoique  non  spécial,  sur  toutes  les  terres  de  son  royaume.  Ces  jurisconsultes 
n’avaient  pas  eu  le  moins  du  monde  la  pensée  d’attribuer  au  roi  la  propriété 
des  terres  de  France;  ils  avaient  voulu  dire  seulement  que  le  roi  avait  sur  le 
territoire  une  autorité  de  souveraineté,  de  police,  de  juridiction  pour  le  bien 
commun  (2);  que  son  domaine,  ne  lui  donnait  rien  de  spécial  sur  les  biens  de 
ses  sujets,  mais  seulement  une  autorité  générale  (5).  Ces  propositions  n'ont  rien 
«fui  s'écarte  des  vrais  principes.  Ce  sont  celles  du  chancelier  Jean  Juvénal  des 
Ursins  et  de  Loyseau  (i),  qui  renferment  l'autorité  royale  dans  l’exercice  de  la 
puissance  publique  et  lui  refusent  le  droit  d’entreprendre  « sur  la  seigneurie 
privée  des  biens  de  particuliers  (5).  » Mais  les  domanistes  en  abusèrent  suivant 
leur  usage,  et  leurs  doctrines  excessives  ayant  passé  dans  la  main  des  courti- 
sans, il  arriva  que  ces  derniers  se  mirent  à dire  au  roi  « que  tous  les  biens  de 
*<  ses  sujets  étaient  à lui,  et  que  la  France  estant  une  source  inépuisable  de 
« richesses,  il  n y avoil  point  de  prodigalité  qui  le  pùt  incommoder  (6).  » 

Sous  Louis  XIII,  les  agents  fiscaux  furent  assez  forts  pour  faire  établir,  dans 
l’art . 585  de  1 ordonnance  de  janvier  1629,  que  le  roi  avait  la  directe  de  toutes 
les  terres;  que  par  conséquent  toutes  les  terres  étaient  réduites  à l'état  de  fief 
par  rapport  au  roi,  et  qu'il  n'y  avait  pas  dans  le  royaume  de  franc-alleu  (7). 
Celte  idée  fut  reprise  sous  Louis  XIV,  et  Desmarels,  en  qui  le  roi  avait  remis 
toute  sa  confiance  pour  les  finances,  imagina  de  s’en  servir  pour  établir,  entre 
tant  d impôts,  une  dime  royale  sur  tous  les  biens  de  chaque  communauté  et  de 
chaque  particulier  du  royaume  (8).  Quelle  que  fut  la  haute  idée  que  le  roi 


(t)  Procès-verbal  de  la  Coût.  d'Amicn»,  article 
précité,  p.  ISO. 

(2)  Dumoulin,  $ ( , glose  a,  n”  66,  dit  : . Quando 
« commune  tionum  et  rcipubtictr  ncccuitac  hoc 
« n-poted,  tune  ad  Aune  duntnxat  fincm,  omuia 
« sont  regis.  » 

(3)  Sainson  sur  la  Coul.de  Tours,  l.  Des  justices , 
arl.  3 • Lieet  rex  christ  tanissimus  non  sil  fun • 

tUthis  de  jure  commuai  in  dotninio  rerum  in 
'io  suo  si  t arum,  est  t amen  fundatus  in  uni- 


• verso,  s Voy.  Championnière,  De  la  propriété 
des  eaux  courantes,  n*  476. 

(4)  Mon  Petit  traité  de  ta  propriété , ch.  21. 

(5)  Loyseau,  Seigneuries , ch.  5,  n®  42. 

(6)  Mézeray.  C’est  ce  que,  d’après  lui,  on  disail 
à Henri  III  ■ 

(7)  Mon  Petit  traité  précité.  Championnière,  toc. 
cil.,  n*  192. 

(8)  Saint-Simon,  t.  IX,  p.  44  et  suiv. 
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avait  (le  son  pouvoir,  il  s’épouvanta  de  cette  taxe.  Sa  conscience  droite  et  son 
esprit  naturellement  juste  lui  faisaient  douter  qu’il  pùt  prendre  ainsi  le  bien  de 
tout  le  monde;  il  tomba  dans  une  tristesse  si  profonde  que  Maréchal,  son  pre- 
mier chirurgien,  en  fut  frappé  et  lui  en  parla.  Quelques  jours  après,  le  roi  se 
montra  plus  serein,  et  il  raconta  à Maréchal  la  cause  de  cette  mélancolie  dont 
il  se  trouvait  maintenant  soulagé.  Le  projet  de  Desmarets  avait  contristé  son 
âme;  mais  le  père  Lelellier  l'avait  mis  au  large  en  lui  apportant  une  consulta- 
tion des  plus  habiles  docteurs  de  Sorbonne  qui  décidait  nettement  que  tous  les 
biens  de  ses  sujets  étaient  à lui  en  propre,  et  que,  quand  il  les  prenait,  il  ne 
prenait  que  ce  qui  lui  appartenait.  Le  roi  ajouta  que  cette  décision  avait  ôté  ses 
scrupules  cl  lui  avait  rendu  le  calme  cl  la  tranquillité  (i).  En  conséquence,  le 
roi  tint  pour  la  forme  un  conseil  et  fil  bâcler  par  un  édit  de  1092  cette  « san- 
glante affaire  du  dixième  (2).  » 

Il  faut  que  la  consultation  des  docteurs  de  Sorbonne  ait  bien  profondément 
pénétré  dans  l’esprit  de  Louis  XIV  pour  en  fausser  la  sincérité,  puisque,  dans 
son  instruction  au  dauphin,  il  dit  : « Tout  ce  qui  se  trouve  dans  l’étendue  de 
nos  Etats,  de  quelque  nature  qu’il  soit,  nous  appartient  au  même  litre.  Vous 
devez  être  bien  persuadé  que  les  rois  sont  seigneurs  absolus  et  ont  naturelle- 
ment la  disposition  pleine  et  libre  de  tous  les  biens  qui  sont  possédés,  aussi  bien 
par  les  gensd’Église  que  parles  séculiers,  pour  en  user  en  tout  comme  de  sages 
économes  (3).  » Quand  on  sait  que  c’est  la  fausse  et  complaisante  science  de 
certains  docteurs  qui  pervertit  à ce  point  les  notions  du  vrai  dans  un  cœur  loyal, 
combien  ne  doit-on  pas  craindre  de  voir  les  bouches  serviles  ou  mercenaires 
s'approcher  de  l’oreille  des  princes! 

Nous  avons  rappelé  ce  fait  curieux,  parce  que  c’est  celle  théorie  d’un  droit 
supérieur  sur  la  propriété  privée  qui,  après  s’êlre  transmise  des  seigneurs  féo- 
daux au  roi  et  du  roi  à l’État,  alla  infecter  l’esprit  de  Mirabeau  et  de  Tronchet 
et  fut  la  base  de  leurs  argumentations  contre  la  légitimité  naturelle  du  droit  de 
tester.  Nous  discuterons  ce  point  avec  eux  dans  la  partie  dogmatique  de  cet 
ouvrage  (4);  ici  nous  ne  voulons  que  raconter.  Il  nous  suffira  de  dire  que  cette 
théorie  du  droit  de  l’Étal,  qualifié  de  droit  social  par  l’école  révolutionnaire, 
est  tombée  dans  l’odieux  devant  le  tribunal  de  l’opinion  publique,  et  que  le 
Code  Napoléon  l’a  heureusement  condamnée  au  nom  de  la  raison  et  du  droit 
naturel.  Ce  sera  notre  point  de  départ  pour  défendre  le  droit  de  tester  contre 
ses  adversaires,  et  nous  croyons  que  notre  démonstration  sera  victorieuse. 

Nous  ne  prétendons  pas  dire  que  ce  droit  du  père  de  famille  n’entraine  pas 
à sa  suite  quelques  abus.  Tout  ce  qui  est  de  l’homme  n’a-t-il  pas  des  faiblesses? 
La  Bruyère  a mis  en  lumière  les  procès,  les  discordes,  les  mécomptes  qu’en- 
gendre souvent  le  testament. 

« S’il  n’y  avait  point  de  testaments  pour  régler  le  droit  des  héritiers,  je  ne 


(1)  Saint-Simon,  loc.  cit., 

(2)  ld.,  p.  49.  Voy.  l’édit  dans  Fnrgole,  Traité 
du  franc-alleu,  ch.  13,  n*  183. 


(3)  OEuvrcs  de  Louis  XIV , t.  Il,  p.  93.  Voy. 
mon  J^ctit  traité  de  la  propriété,  loc.  eit. 

(4)  Infra , ir»  12  et  suiv. 
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sais  si  l’on  aurait  besoin  de  tribunaux  pour  régler  les  différends  des  hommes. 
Les  juges  seraient  presque  réduits  à la  triste  fonction  d'envoyer  au  gibet  les 
voleurs  et  les  incendiaires.  Qui  voit-on  dans  les  lanternes  des  chambres,  au 
parquet,  à la  porte,  ou  dans  la  salle  du  magistral?  Des  héritiers  ah  intestat ? 
Pion,  les  lois  ont  pourvu  à leurs  partages  : on  y voit  les  testamentaires  qui 
plaident  en  explication  d'une  clause  ou  d’un  article:  les  personnes exltérédées; 
ceux  qui  se  plaignent  d'un  testament  fait  avec  loisir,  avec  maturité,  par  un 
homme  grave,  habile,  consciencieux,  et  qui  a été  aidé  d'un  bon  conseil  ; d'un 
acte  où  le  praticien  n'a  rien  omis  de  son  jargon  et  de  ses  finesses  ordinaires.  Il 
(est  signé  du  testateur  et  des  témoins  publics,  il  est  parafé:  et  c’est  en  cet  état 
qu'il  est  cassé  et  déclaré  nul. 

« Tilius  assiste  à la  lecture  d'un  testament  avec  des  yeux  rouges  et  humides, 
et  le  cœur  serré  de  la  perte  de  celui  dont  il  espère  recueillir  la  succession  : un 
article  lui  donne  la  eliarge,  un  autre  les  rentes  de  ville,  un  troisième  le  rend 
maître  d’une  terre  à la  campagne.  Il  y a une  clause  qui.  bien  entendue,  lui 
accorde,  une  maison  située  au  milieu  de  Paris,  comme  elle  se  trouve,  et  avec 
les  meubles;  son  affliction  augmente,  les  larmes  lui  coulent  des  yeux  : le  moyen 
de  les  contenir?  Il  se  voit  ollicier,  logé  aux  champs  et  à la  ville,  meuble  de 
même;  il  se  voit  une  bonne  table  et  un  carrosse.  Y avait-il  au  monde  un  plus 
honnête  homme  que  le  défunt,  un  meilleur  homme?  Il  y a un  codicille,  il  faut 
le  lire  : il  fait  Mœvius  légataire  universel,  et  il  renvoie  Tilius  dans  son  fau- 
bourg, sans  rentes,  sans  titre  et  le  met  à pied.  Il  essuie  ses  larmes  : c'est  à 
.Mœvius  à s'affliger  (I).  » 

Ces  tableaux  sont  piquants.  Un  moraliste  qui  peint  des  caractères  est  maître 
de  choisir  son  sujet  et  de  donner  la  préférence  à l'esquisse  des  travers  et  des 
ridicules  de  l’homme  pour  mieux  amuser  ses  lecteurs.  Mais  le  magistrat,  auprès 
duquel  le  bien  aboutit  comme  le  mal,  étudie  sous  un  aspect  plus  général  et  plus 
complet  la  lutte  des  intérêts  humains,  et  son  impartialité  sait  tenir  compte  du 
bon  côté  des  institutions.  J’ui  vu  bien  des  testaments  bizarres:  depuis  les  lois 
romaines  jusqu’à  nos  jours  la  matière  ne  manque  pas.  L’un  veut  que  son  héri- 
tier porte  sur  ses  épaules  son  cadavre  frotté  d’huile  (2);  l’autre,  que  ses  restes 
soient  jetés  à la  mer  (5);  celui-ci,  que  son  corps  soit  suivi  par  vingt-quatre 
pauvres  habillés  de  ses  nippes,  qui  ne  soient  ni  bossus,  ni  aveugles,  ni  borgnes, 
ni  boiteux,  ni  galeux,  et  qui  soient  de  belle  taille  et  bien  faits  (4);  celui-là,  se 
complaisant  dans  l’idée  de  la  mort,  qui  effraye  les  autres,  fait  dix-sept  testa- 
ments (5).  Il  croit  avoir  tout  prévu,  comme  feu  le  marquis  d’Aligrc  ; et  chacun 
de  ses  innombrables  testaments,  qu’on  est  obligé  de  faire  relier  en  un  volume  pour 
s'y  reconnaître,  donne  lieu  à un  procès  et  forme  un  sujet  de  contradiction  (6). 


\ 


( 1 ) Caractères,  ch.  14,  Ve  quelques  usage s. 

(3)  Infra,  n*  218. 

(3)  ld.,  n«  218  el  223. 

(4)  Testament  de  la  veuve  Roquemoiit  ( Becueil 
C.  D.,  p.  142  cl  suiv.). 


(5)  line  daine  Dufour  de  Villeneuve,  audience  de 
la  cour  de  Paris  (1"  chambre)  des  18  novembre, 
9 el  19  décembre  1851. 

(6)  Voy.  les  arrêts  rendus  à la  1”  chambre  de  la 
cour  impériale  de  Paris,  sous  ma  présidence,  pour 
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LXI 


Je  pourrais  multiplier  à l'infini  les  exemples  de  testaments  singuliers  et 
fantasques.  Mais  puisque  le  testament  est  l'homme  lui-méme,  voudrait-on 
qu’il  fut  toujours  sensé,  lorsque  l'homme  est  souvent  peu  raisonnable?  C’est 
précisément  parce  que  la  liberté  de  tester  est  sujette  à des  écarts,  que  la  loi  a 
dû  intervenir  pour  en  régler  équitablement  la  forme  et  le  fond.  A ce  propos, 
Quintilicn  a très-bien  remarqué  qu'il  y a des  choses  qui  sont  de  droit  naturel, 
mais  dont  le  droit  civil  a dù  modérer  l’excès:  telle  est  la  liberté  des  testaments. 
Tester  est  de  droit  naturel;  mais  la  liberté  illimitée  des  testaments,  pouvant 
avoir  des  inconvénients,  a été  modérée  par  le  droit  civil.  C’est  ce  qu’exprime 
cet  auteur  par  ces  paroles  : Est  aliquid  wquum,  sed  prohibilum  jure , ut 
libertas  testa  mentor  uni  (1).  Oui,  il  faut  tempérer  par  de  prudentes  précautions 
la  liberté  des  testaments.  Mais  Quintilicn  a grande  raison  de  dire  que  le  testa- 
ment, en  soi,  lient  ses  droits  de  l'équité  naturelle.  II  est  la  conséquence  et  le 
complément  du  droit  de  propriété;  il  est  la  consolation  du  père  de  famille,  et 
répond  aux  besoins  d'un  cœur  reconnaissant  qui  veut  récompenser  les  soins 
d'une  épouse,  les  mérites  d'un  fils,  les  services  d'un  ami.  Un  peuple  n'est  pas 
libre  s’il  n'a  pas  le  droit  de  tester,  et  la  liberté  du  testament  est  l'une  des  plus 
grandes  preuves  de  sa  liberté  civile.  Qui  pourrait  d'ailleurs  ne  pas  respecter  les 
dernières  paroles  d’un  mourant?  La  volonté  de  l'homme,  quand  elle  a été  idéa- 
lisée par  la  mort,  est  une  des  plus  grandes  puissances  morales  de  ce  monde. 
Nous  voyons  dans  les  livres  saints  que  la  bénédiction  des  patriarches  s'étend 
sur  la  famille  comme  un  décret  venu  de  Dieu.  Partout  et  dans  tous  les  pays 
connus,  civilisés  ou  non,  les  désirs  exprimés  par  le  père,  dans  son  moment 
suprême,  parlent  plus  haut  aux  enfants  recueillis  que  toutes  les  lois  de  l’ordre 
civil.  Le  testament  de  César  fil  trembler  scs  ennemis;  celui  de  Louis  XVI  a 
condamne  ou  désarmé  les  siens,  cl  la  dernière  larme  versée  sur  la  France  par 
l’exilé  de  Sainte-Hélène  touche  le  cœur  aussi  profondément  que  les  exploits  du 
vainqueur  de  l'Europe  excitent  l'admiration. 


liquider  la  succession  de  cet  homme  opulent,  cm-  I (I)  fnstit.  oral. 
brouillée  par  cette  manie  de  lester. 


FIN  DE  U PRÉFACE. 
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Au  numéro  794,  I.  I,  p.  277,  à partir  de  ces 
mots  « aujourd’hui  la  mort  civile  » il  faut  substituer 
à ce  qui  a été  imprimé  le  texte  suivant  : « aujour- 
d’hui la  mort  civile  est  abrogée.  (Loi  du  51  mai 
1854.)  Le  condamné  à une  peine  afflictive  perpé- 
tuelle est  encore  incapable  de  recevoir  par  donation 
ou  testament;  mais  il  ne  l’est  pas  de  succéderai 
intestat,  ni  par  conséquent  de  recueillir  une  réserve 
dans  la  succession  de  son  père.  Sa  position  ne  sau- 
rait donc  être  assimilée  à celle  qui  était  faite  autre- 
fois au  mort  civil  ; il  fait  nombre  pour  le  calcul  de 
la  quotité  disponible,  et  il  prend  sa  part  dans  la  ré* 
serve  Car  il  n’est  pas  déchu  de  la  qualité  d'enfant 
ni  de  celle  d'héritier.  *» 

Au  numéro  795,  t.  I,  p.  278,  après  ces  mots 
■ nous  en  dirons  autant  de  l'indigne,  » ajoutez  : « en 
ce  sens  qu’il  compte  pour  le  calcul  de  la  réserve. 


Mais  sa  part  lui  est  enlevée  et  accroil  à ses  cohéri- 
tiers. Il  est  juste,  en  effet,  etc.  > 

Au  numéro  1618,  t.  U,  p.  60,  au  lieu  de  « à 
moins  que  le  testateur  n’en  eut  déclaré  sa  volonté 
en  présence  des  témoins,  » lisez  : « à moins  que  le 
testateur  n’eùl  déclare  sa  volonté  en  présence  des 
témoins.  » 

Dans  le  sommaire  de  l’art.  1009,  t.  II,  p.  146, 
l’article  « l’action  hypothécaire,  etc.,  » doit  porter 
le  numéro  1841  et  venir  après  l'article  » même  en 
concours,  etc  , qui  doit  prendre  le  numéro  1840. 

Dans  le  même  sommaire,  au  numéro  1842,  au 
lieu  de  « payement  des  dettes,  * lisez  : « payement 
des  legs.  » 

A la  note  6 de  la  .page  170,  l.  II,  au  lieu  de 
« 5821,  » lisez  : « 2183.  » 


Digitized  by  Google 


CODE  NAPOLEON. 


LIVRE  TROISIÈME. 

TITRE  II. 


DES  DONATIONS  ENTRE-VIFS 

ET 

DES  TESTAMENTS. 

DÉCRÉTÉ  LE  13  FLORÉAL  AN  XI  (3  MAI  1803),  PROMULGUÉ  LE  23  FLORÉAL  AN  XI 
• (13  MAI  1803). 


CHAPITRE  PREMIER. 

DISPOSITIONS  GÉNÉRALES. 


Article  893. 

On  ne  pourra  disposer  de  ses  biens,  à titre  gratuit,  que  par  donation  entre-vifs  ou  par 
testament,  dans  les  formes  ci-après  .établies. 

SOMMAIRE. 


1.  Delà  bienfaisance.  — La  bienfaisance  contribue  à 

l'harmonie  sociale. 

2.  Elle  se  distingue  «le  la  justice  eu  ce  qu'elle  est  libre 

et  spontanée. 

3.  La  jurisprudence  ne  prend  le  bienfait  qu'fc  titre  «le 

fait  accompli , mais  elle  cherche  à se  rapprocher 
autant  que  possible  de  la  doctrine  des  moralistes. 

4.  La  jurisprudence  ne  s'occupe  pas  des  simples  bons 

o fil  ces. 

3.  La  donation  procède  dp  même  ordre  de  dispositions 
bienveillantes  que  le  prêt,  le  mandat  et  les  autres 
contrats  de  bienfaisance. 

6.  Caractère  particulier  de  la  donation. 

7.  Caractère  du  testament. 

8.  Résumé  et  transition. 

9.  La  donation  est  une  suite  du  droit  de  propriété  qui 

est  du  droit  naturel. 

10.  La  donation  rst  donc  aussi  du  droit  naturel. 

1 1 . Réfutation  de  l'opinion  contraire. 

11  Le  testament  appartient-il  au  droit  naturel?  — iVé- 
gaiive  soutenue  par  Puffendorf,  Bynkershocck , 

DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 


Montesquieu,  Gilbert  des  Voisins,  Rousseau,  Ma- 
bly,  Robespierre,  Merlin,  Toullier,  Proudhon, 
Grenier. 

13.  Affirmative  soutenue  par  Cicéron,  Théophile,  Cujas, 

Grotius,  Leibnitz,  Gravino,  Vinnius,  Doncau,Bar- 
bcyrac,  Burlamaqui,  Furgole. 

14.  On  doit  donner  la  préférence  à celle  dernière  opi- 

nion. — L'homme  ne  saurait  être  indifférent  & ce 
qui  aura  lieu  après  sa  mort.  — Tout  ne  périt  pas 
arec  lai. 

15  Si  l'homme  travaille  avec  ardeur  et  persévérance, 

c'est  qu'il  sait  qu'il  est  destiné  à *e  survivre  dans 
les  siens.  — N'est-il  pas,  dès  lors,  conforme  au 
droit  naturel  qu'il  ait  droit  de  communiquer  aux 
siens  par  testament  ce  qu'il  a acquis  et  conservé  ? 

16  Réponse  aux  objections  de  Bynkershocck.  — Confu- 

sion qu'il  fait  de  la  possession  et  de  la  propriété. 
17.  Réfutation  de  l'application  de  la  maxime  mors  omtiia 
solvit  et  de  l'hypothèse  du  retour  à la  masse  com- 
mune. — Considérations  tirées  de  la  forme  de  la 
fumilte  au  moyen  âge.  — De  la  copossession  dans 
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la  famille. — De  la  communauté  cl  solidarité  entre 
tous  les  membres. 

18.  Conséquence  de  la  copossession  jointe  A l'affection 

du  père  de  famille. 

19.  Le  père,  d'ailleurs,  doit  À sr*  enfants  les  moyens  de  sou- 

tenir leur  vie,  et  celui  qui  déshériterait  scs  enfants 
manquerait  an  devoir  le  plus  sacré  de  la  nature. 
20  En  dehors  des  obligations  de  la  famille,  on  peut 
invoquer  encore  d'autres  considérations.  — Argu- 
ment tiré  de  l'étendue  du  droit  de  disposer. 

21.  Développement  de  cet  argument.  — Le  testament 

n'est  qu'une  des  formes  du  droit  de  disposer. 

22.  Réfutation  d'une  objection  de  Puffendorf,  basée  sur 

ce  que  le  defaut  de  simultanéité  des  deux  volontés 
dans  le  testament  rend  nécessaire  l'intervention 
du  droit  civil. 

23.  Réfutation  d'une  seconde  objection  du  même  au- 

teur, tirée  de  ce  que  les  volontés  d*un  défunt  peu- 
vent être  impunément  négligées,  et  que  le  droit 
civil  seul  a la  puissance  de  les  protéger. 

24.  Du  droit  de  lester  d'après  une  constitution  de  l'em- 

pereur Constantin.  — Citation  de  Quintilien  sur 
le  même  sujet 

25.  Comment  le  droit  de  tester  fut  envisagé  A l'Assemblée 

constituante  en  1791.  — Discours  de  .Mirabeau. 

26.  Réfutation  du  système  qui  suppose  l'homme  & l'ori- 

gine sans  société  réglée  avec  scs  semblables,  et  qui 
voit  dans  la  propriété  une  création  sociale. 

27.  Suite  du  discours  de  Mirabeau.  — Selon  Mirabeau, 

le  droit  de  disposer  cesse  avec  la  vie  du  proprie- 
taire, de  manière  que,  à cet  égard , être  mort  ou 
n'avoir  jamais  vécu  c'est  la  même  chose. 

28.  Réfutation  de  ce  sophisme.  — Suite  du  discourt  de 

Mirabeau.— Les  attaques  qu'il  dirige  contre  l'abus 
de  la  puissance  testamentaire  n'cnipéchent  pas  de 
concilier  l'origine  naturelle  du  droit  de  tester  avec 
l'obligation  du  père  de  famille  de  ne  pas  dépasser 
une  certaine  quotité  disponible. 

29.  La  même  thèse  soutenue  par  Robespierre. 

30.  Discours  de  Tronche! ; il  reproduit  les  idées  de  Mira- 

beau. — Ses  observations  sur  les  successions  ab 
intestat. 

31.  Contradiction  de  ces  observations  avec  le  système 

du  contrat  social  qu'il  admet.  — Inconséquence. 


— CHAPITRE  1"  (ART.  893). 


Le  Code  a l il  suivi  l'ordre  Jogique  en  faisant  pré- 
céder la  matière  des  testaments  par  le  titre  des 
Surrrtxirms  ab  intestat?  — Explication  de  Tron- 
chet.  — Antre  explication  plus  rationnelle. 

Les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas  manqué  h l'enchaî- 
nement logique  des  idées  en  réunissant  dans  un 
même  titre  le  testament  et  la  donation. 

Coup  d'œil  sur  l'ancienne  législation. 

De  la  démission  de  biens.  — Inconvénients  de  ce 
mode  de  transmission.  — Sa  suppression  dans  le 
Code  Napoléon. 

De  la  donation  à cause  de  mort.  — Ses  rapports  avec 
le  testament.  — Exemples. 

Transformation  de  la  donation  A cause  de  mort. 

Pour  quelle  raison  elle  se  perpétua  dans  les  pays  de 
droit  écrit. 

Pourquoi  il  en  fut  différemment  dans  les  pays  cou- 
tumiers. 

Le  Code  a suivi  l'exemple  du  droit  coutumier  en  ce 
qui  touche  la  donation  A cause  de  mort. 

Quid  d’une  disposition  où  le  donateur  plein  de  vie, 
mais  en  présence  d’un  danger  de  mort,  met  le  do- 
nataire en  possession  de  sa  chose,  et  pactise  avec 
ce  dernier  qui  accepte? 

Une  telle  disposition  ne  peut  elle  pas  être  considérée 
comme  un  legs? 

La  forme  de  contrat  don  née  A la  disposition  ne  change  - 
l-elle  pas  la  nature  du  legs  et  ne  doit-elle  pas  vicier 
le  legs? 

Réponse  aux  observations  de  Dumoulin  sur  la  cou- 
tume de  Blois,  — L'intervention  du  donataire  est 
l'espèce  par  le  dépôt  qui  précède  la 


légitimée  dam  l'espèce 
libéralité. 

lu  codicille  dar  i l'anriei 


Du  codicille  datf  l'ancien  droit.  — Ses  différences 
avec  le  testament. 

Suite. 

Conséquences.  — L'U|testament  nul  ne  peut  valoir 
comme  codicille,  quoique  revêtu  des  formes  du 
codicille. 

Sous  le  Code,  il  n’y  a plus  aucune  différence  entre  le 
codicille  et  le  testament. 

I>e  la  remise  de  dettes. 

De  la  di^osiiion  qu'on  appelait  A Rome  mortis 
causa  cdvio. 


COMMENTAIRE. 


1.  Sfron  étudie  l'homme  d'après  les  desseins 
de  la  nature,  on  le  trouve  aussi  docile  à la 
voix  de  la  bienfaisance  et  de  la  libéralité,  que 
soigneux  de  la  conservation  des  biens  que  Dieu 
lui  a donnés.  I/avarice  n’est  pas  moins  une  cor- 
ruption que  la  dissipation.  I/unc  et  l’autre  sont 
l’objet  du  ridicule  ou  du  mépris,  parce  qu'elles 
n’ont  place  dans  le  cœur  de  l'homme  que  par 
un  excès.  La  libéralité  et  la  bienfaisance,  au 
contraire,  sont  honorées  comme  des  vertus, 
autant  que  l'économie  ; car  tout  le  monde  com- 
prend que  celui-là  seul  qui  les  pratique  est 
dans  le  droit  chemin  de  la  nature.  I/cconomié, 
qui  est  l'usage  prévoyant  et  modéré  des  biens 
de  ce  monde,  contribue  au  développement  de 
la  richesse  privée,  à l'affermissement  de  la  fa- 
mille', à l'aisance  générale.  La  libéralité  et  la 
bienfaisance  communiquent  aux  autres  les  biens 
que  nous  possédons,  et  rendent  plus  étroits  les 


liens  d'affection  et  de  sociabilité.  Files  forti- 
fient la  concorde  entre  les  citoyens,  et  ajoutent 
à l’harmonie  de  la  justice  l'accord  qui  provient 
de  l'amour  de  l'humanité. 

8.  Nous  ne  votions  pas  discourir  sur  la  bien- 
faisance et  la  libéralité.  La  philosophie  et  la 
morale  sont  riches  sur  cette  matière,  dont  le 
principe  ne  tient  pas  essentiellement  au  droit. 
Le  droit  est  la  forme  de  la  justice,  et  la  justice 
se  distingue  profondément  de  la  bienfaisance 
et  de  la  libéralité.  La  justice  est  un  point  fixe; 
elle  est  un  équilibre  parfait  entre  les  droits  des 
hommes;  elle  est  une  loi  obligatoire  dans  le  for 
extérieur.  La  bienfaisance,  au  contraire,  est 
libre,  spontanée,  discrétionnaire  Elle  n'impose 
pas  à l’homme  une  obligation  parfaite  ; elle  n’a 
ni  tribunal  extérieur,  ni  action  en  justice.  Si 
elle  contribue  à l'harmonie  sociale,  ce  n’est  pas 
en  pondérant  les  droits  respectifs,  puisqu'elle 
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n’est  qu'un  rapport  volontaire  entre  personnes 
qui  ne  sont  pas  astreintes  l’une  à l’autre  par  le 
droit  ; c’est  en  s'étendant  généreusement  à celui 
qui  n'a  pas  de  droit,  et  en  le  traitant  comme 
s’il  en  avait. 

S.  Le  point  de  vue  de  la  jurisprudence,  en 
s’occupant  des  bienfaits , ne  saurait  donc  être 
le  même  que  celui  où  se  sont  placés  Sénèque 
dans  son  beau  traité  De  bénéficia,  et  Cicéron 
dans  son  traité  De  o/fi  dis,  plus  admirable  en- 
core. Elle  ne  recherche  pas  directement  la  ma- 
nière de  répandre,  de  recevoir  et  de  rcudre  les 
bienfaits  [1].  Elle  ne  s’enquiert  pas  principale- 
ment, non  plus,  des  moyens  de  faire  tourner  la 
bienfaisance  au  plus  grand  avantage  des  classes 
souffrantes,  cc  qui  est  un  côté  important  de 
l’économie  politique.  La  jurisprudence , après 
avoir  montré  la  différence  de  la  bienfaisance  et 
de  la  justice,  après  avoir  tracé  la  ligne  qui  sé- 
pare ces  deux  routes,  ne  prend  le  bienfait  qu’à 
titre  de  fait  accompli,  donnant  lieu  à une  trans- 
mission de  la  propriété,  et  tombant,  à ce  titre, 
sousfceil  de  la  loi,  soilàcause  de  Informe,  soilà 
cause  de  l’exécution,  soit  à cause  de  la  mesure  et 
de  l'étendue. Sansdoute,  dans  celte  intervention 
du  législateur,  le  droit  cherche  à se  rapprocher 
autant  que  possible  dcladoctrine  des  moralistes 
sur  les  bienfaits.  De  là  plusieurs  points  de  con- 
tact entre  le  droit  et  la  morale,  notamment  eu 
ce  qui  concerne  l’ingratitude  du  donataire.  De 
là  aussi  celte  rigidité  de  formes  imposée  aux 
actes  de  libéralité,  par  suite  de  celte  grande 
règle  de  morale,  à savoir,  que  la  bienfaisance 
exige  beaucoup  de  prudence  et  de  discerne- 
ment [S],  et  qu’elle  est  irréfléchie  quand  elle 
s’exerce  aux  dépens  des  tiers,  ou  qu’elle  porte 
un  trop  grand  préjudice  à la  famille.  Le  droit 
se  met  donc  au  niveau  de  la  morale  quand  il 
révoque  la  donation  pour  l'ingratitude  éclatante 
du  donataire,  ou  lorsque,  par  la  sévérité  de  ses 
solennités,  il  soumet  le  donateur  à l'épreuve 
d'une  réflexion  salutaire.  Mais  il  n’est  pas  moins 
vrai  qu'en  passant  dans  le  domaine  de  la  juris- 
prudence, la  matière  des  bienfaits  sc  présente 
sous  des  aspects  différents  de  ceux  qui  frappent 
dans  la  philosophie  ; qu'étant  principalement 
envisagés  comme  moyens  de  transmettre  la  pro- 
priété et  comme  créateurs  de  droits,  les  bien- 
faits subissent  les  règles  précises  qui  appartien- 
nent à la  justice.  Avant  d’avoir  donné,  l’homme 
n'est  tenu  à rien.  Qui  pourrait  le  contraindre 
à exercer  un  bienfait?  Quelle  puissance  au 


[I]  De  ration e dandi.  aeeifnendi,  reddendiqtte  benefini. 
(SCnCq.,  De  benef.,  I,  3.) 

[?]  V utlai  babel  cauliones,  ClrCron,  De  o/fic.  t,  tt. 
V.  aussi  saint  Ambroise,  5,  Dffic.,  2-ifi.  Il  dit  : • Sa- 
brielat  trnenda  etl.  • 


monde,  si  cc  n’est  celle  de  la  conscience,  se- 
rait en  droit  de  lui  commander  l’acte  tout  vo- 
lontaire de  la  bienfaisance?  Mais  dès  l'instant 
qu’il  a spontanément  consenti  à réaliserle  bien- 
fait, un  droit  s’ouvre  pour  le  donataire,  une 
action  est  instituée  devant  les  tribunaux.  Ce  ne 
sont  plus  des  questions  de  philosophie,  de  con- 
science, de  libre  arbitre  : ce  sont  des  questions 
de  capacité,  de  forme,  de  délivrance,  d'étendue, 
qui  mettent  en  présence  des  droits  respectifs, 
et  qui  doivent  être  décidées  avec  l'impérieuse 
précision  qui  est  le  caractère  de  la  justice. 

4.  Les  hommes  sont  sensibles  aux  bons  trai- 
tements ; la  bienveillance  attirela  bienveillance  ; 
les  animaux  eux-mêmes  reconnaissent  les  soins 
que  leur  rend  la  main  amie  de  l’homme  [3]  ; ou 
voit  leur  nature  féroce  s'adoucir  devant  le  gar- 
dien qui  pourvoit  à leur  nourriture,  ou  qui  les 
flatte  et  les  caresse.  Les  offices  rendus  par  bien- 
veillance sont  donc  un  des  plus  puissants  liens 
de  la  société.  Le  nombre  en  est  inGni,  et  leur 
variété  égale  celle  des  besoins  des  hommes. 
Mais  la  jurisprudence  ne  saurait  les  embrasser 
tous  dans  ses  prévisions;  elle  ne  porte  ses  re- 
gards que  sur  ceux  qui  prennent  la  forme  des 
contrats,  ou  qui  contiennent  des  dispositions 
de  dernière  volonté.  Quand  le  voyageur  égaré 
demande  sa  route  à celui  qu'il  rencontre  ; quand 
le  voisin  vient  allumer  son  feu  au  feu  du  voi- 
sin; quand  un  homme  serviable  ramène  la  bre- 
bis qui  s’est  perdue  à son  maître  qui  la  cherche 
en  vain,  etc.,  etc.,  ce  sont  là  des  services  incon- 
testables et  des  actes  de  fraternité  qui  contri- 
buent au  rapprochement  des  hommes.  Mais  le 
droit  n’a  pas  à intervenir  dans  ces  offices,  où 
tout  se  passe  de  bon  accord,  de  bonne  volonté, 
et  sans  idée  de  droit  ni  de  contrainte.  Ce  n’est 
que  lorsque  la  bienfaisance  consent  à se  tra- 
duire en  obligation,  ou  que,  par  des  acjfs  posi- 
tifs, elle  touche  à l'ordre  des  successions,  qu’a- 
lors  la  jurisprudence  est  forcée  de  s’en  occu- 
per ; et  alors  s'ouvre  une  des  matières  les  plus 
graves  du  droit. 

6.  Dans  notre  commentaire  Des  Contrais,  nous 
avons  parlé  des  contrats  de  bienfaisance  [4].  Ce 
sont  ceux  dans  lesquels  on  contracte  des  obliga- 
tions dans  le  but  de  rendre  service  à autrui  : 
tel  est  le  prêt,  dont  Paul  a très-bien  dit  : Vo- 
tuniatis  et  orricu  mayis  quant  necessitatis  est 
commotlare  [3]  ; tel  est  le  mandat,  ainsi  qualifié 
par  le  même  Paul,  Originem  ex  officio  atque 
amicitiâ  trahit  [6],  et  par  lequel  une  personne 


[5]  Officia  eliam  fera  sentiunt.  (Sén^q. , De  benef.,  1, 3 ) 
[4]  V.  le  comm.  Du  Prit,  !»■"  3 et  auiv. 

[3]  L.  17,  S 3,  D.  Comnwd.  vel  contra. 

[G]  L.  1,  S 4,  D.  Mand.  vtl  contra.  V.  mon  romm.  Du 
i/andat,  n**  1 , 2 et  134. 
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obligeante  rend  à une  autre  personne  le  service 
de  faire  ce  que  celle-ci  ne  pourrait  faire  elle- 
même;  tel  est  le  dépôt,  dont  l'essence  est  d’être 
gratuit,  et  dont  le  dépositaire  se  charge  par 
amitié , ou  pour  rendre  un  office  désinté- 
ressé [1]  ; tel  est  le  cautionnement,  qui  est  un 
office  d'ami,  un  acte  de  dévouement  : bonitaiis 
et  humanitatis  [2]. 

Ces  contrats  procèdent  du  même  ordre  de 
dispositions  bienveillantes  que  les  donations  1 3] . 
Ils  sont  inspirés  par  la  bienfaisance;  et  l'on 
peut  appliquer  au  préteur,  au  mandataire,  au 
dépositaire,  au  fldéjusseur,ces  paroles  de  Paul  : 
qui  bencficium  tribuit  [4],  car  ils  accordent  un 
bienfait  et  rendent  un  service  à l'emprunteur, 
au  mandant,  au  déposant,  au  débiteur  cau- 
tionné. 

6.  Mais  le  bienfait  qui  résulte  de  ces  contrats 
est  moins  grand  que  celui  qui  est  attaché  à la 
donation.  Quels  que  soient  leurs  avantages  pour 
celui  auquel  ils  viennent  porter  secours,  la  do- 
nation en  a de  plus  grands.  Par  exemple,  l’em- 
prunteur est  sans  doute  très-heureux  de  trou- 
ver auprès  de  son  aini  l'argent  dont  il  avait 
besoin;  mais  il  faut  cependant  qu'il  le  rende. 
Au  contraire,  le  donataire  garde  ce  qui  lui  a 
clé  donné,  cl  le  donateur  perd  tous  ses  droits 
sur  la  chose  dont  il  s'est  dépouillé.  Le  déposant 
reçoit  un  service  par  la  bonne  volonté  du  dépo- 
sitaire;  mais  il  ne  devient  pas  plus  riche,  et  son 
patrimoine  ne  s'augmente  pas  comme  celui  du 
donataire.  Il  en  est  de  même  du  mandant,  qui, 
s’il  obtient  un  service,  ne  reçoit  du  mandataire 
aucune  chose  qui  passe  du  patrimoine  de  ce- 
lui-ci dans  son  propre  patrimoine.  Enfin,  le 
cautionnement  n'est  qu'un  moyen  de  crédit 
efficacement  prêté  au  débiteur;  mais  le  débi- 
teur n'est  pas  moins  obligé  d'indemniser  le 
fidéjus^gur  de  ce  que  celui-ci  a payé  pour  lui. 

En  un  mot,  dans  les  contrats  de  bienfaisance, 
le  bienfaiteur  n’entend  pas  que  son  service 
l'appauvrisse.  C'est  pourquoi  la  principale  règle 
des  rapports  des  parties  est  celle-ci  : iSul  ne 
doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui.  Il  en  est 
autrement  dans  la  donation  : le  donateur  se  dé- 
pouille irrévocablement;  il  enrichit  le  dona- 
taire; il  préfère  le  donataire  à lui-méinc. 

Le  Code  a donc  été  d’accord  avec  ces  dis- 
tinctions essentielles,  en  faisant  de  la  donation 
un  sujet  séparé  des  contrats  de  bienfaisance  [3]. 

7.  Le  leslaincnlaun  autre  caractère.  La  libé- 
ralité dont  il  est  la  source  n'a  rien  d'actuel  ; le 
bienfaiteur  la  diffère  jusqu'à  l'heure  de  son  tré- 


[I] .Mon  comm.  Du  Dépôt,  n»  15. 

[S}  Mon  corain.  Du  Cautionnement,  n*  13. 

[3]  Mon  comm.  Du  Prêt,  n«  3. 


pas.  Il  ne  veut  pas  se  dépouiller  de  son  vivant; 
il  ne  donne  et  ne  transmet  qu’après  sa  mort 
Ces  idées  reviendront  plus  tard  avec  des  déve- 
loppements nécessaires;  nous  nous  bornons, 
quant  à présent,  à en  résumer  les  aspects  som- 
maires. 

H.  Telle  est  donc  la  place  que  le  droit  fait  à 
la  bienfaisance  dans  les  rapports  individuels 
qu’il  est  chargé  de  régler  ou  de  décrire  avec  sa 
sévère  précision  : 

CoNTlATS  DE  BIENFAISANCE, 

Donation, 

Testaient. 

Nous  avons  traité  ailleurs  des  contrats  de 
bienfaisance.  Nous  allons  nous  occuper,  dans 
ce  litre  spécial,  des  donations  et  testaments. 
Ce  n’est  pas  un  des  moindres  sujets  contenus 
dans  le  Code  Napoléon. 

9.  Il  n’est  pas  nécessaire  de  faire  de  grands 
efforts  pour  prouver  que  la  donation  entre-vifs 
est  une  suite  naturelle  du  droit  de  propriété,  et 
qu’elle  est  par  conséquent  du  droit  naturel, 
comme  le  droit  de  propriété  lui-même.  La  pro- 
priété individuelle  n’est  pas  un  don  de  l'État, 
ou  une  création  de  la  loi,  quoi  qu’en  aient  dit 
Rousseau,  Mahly  et  autres  sophistes  qui,  par 
leurs  doctrines  irréfléchies,  ont  contribué  à 
propager  tant  de  fausses  idées  sur  ce  sujet.  Elle 
est  un  droit  que  l’homme  apporte  avec  lui  en 
naissant,  qu’il  tient  de  l'emploi  libre  de  ses 
forces  personnelles  pour  occuper,  dompter  et 
utiliser  la  matière  inerte.  La  propriété,  c’est 
le  rapport  nécessaire  de  l’homme  avec  la  chose; 
c’est  la  condition  invariable  de  la  vie  et  de  la 
société;  c'est  le  complément  humain  de  la 
création  divine!  Sans  la  propriété,  l'homme, 
jeté  sur  la  terre  on  ne  sait  pourquoi,  serait  un 
être  imparfait,  sans  moyen  de  conserver  sa  vie, 
d'assurer  son  avenir,  de  se  fonder  une  famille. 
La  propriété  seule  donne  à l'existence  qu’il  a 
reçue  de  Dieu  l'aliment  et  le  soutien  de  sa  du- 
rée en  ce  monde.  La  propriété  lui  procure  son 
abri,  ses  vêtements,  sa  nourriture,  son  fonds  de 
réserve  et  de  prévoyance  pour  lui  et  pour  ceux 
qui  lui  sont  plus  chers  que  lui.  Pour  conquérir 
ces  choses,  il  lui  suffit  de  sa  liberté,  de  son  tra- 
vail, de  sa  supériorité  sur  la  matière.  Roi  de  la 
création  par  la  volonté  de  Dieu,  libre,  raison- 
nable, industrieux,  il  ne  trouve  qu’en  lui-méine, 
en  lui  seul,  les  moyens  d'appropriation  et  le 
droit  de  propriété. 

Il  est  si  vrai  que  la  propriété  est  un  attribut 
essentiel  de  l'humanité,  qu’on  en  retrouve  l'iné- 


[4]  L 17,  $3,  D.  Commod. 

[5]  Voyez  un  arrél  de  Douai  du  4 tuai  1640,  où  ceci  esl 
touché  en  pasamt.  Deville,  4*>,  i,  470. 
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vitable  notion  même  dans  les  systèmes  qui  la 
contestent,  ün  a dit  du  sceptique  qu’il  ne  peut 
ouvrir  la  bouche  sans  faire,  malgré  lui,  acte  de 
foi.  On  peut  dire  des  adversaires  de  la  propriété 
qu'ils  sont  forcés  de  reconnaître  son  existence, 
alors  qu'ils  la  proclament  une  usurpation.  (Jue 
font,  en  effet,  ceux  qui  mettent  eu  question  le 
droit  de  propriété?  Ils  ne  l'inlèvent  à l'homme 
que  pour  le  donner  à l’État,  à la  société,  à la 
communauté,  à l'humanité,  c'est-à-dire  qu’ils 
ne  font  que  le  déplacer,  tant  il  leur  est  impossi- 
ble de  le  détruire.  Seulement  ils  l'attribuent  à 
qui  n'y  a pas  de  droit,  reconnaissant  pourtant 
qu’il  faut  absolument  que  quelqu'un  en  soit 
investi  Mais  quoi  de  moins  raisonnable  que  de 
refuser  le  droit  individuel  de  propriété  à celui 
qui  occupe  la  chose  et  qui  y a porté  sou  travail, 
et  de  le  faire  remonter  jusqu'à  un  être  moral 
laguc,  insaisissable,  abstrait,  à qui  il  est  impos- 
sible de  justifier  d'aucune  des  conditions  sur 
lesquelles  repose,  aux  yeux  de  la  raison,  la 
légitimité  de  ce  droit? 

Nous  n’insisterons  pas  davantage  sur  des  idées 
que  nous  avons  exposées,  plus  amplement  dans 
notre  petit  Traité  de  la  Propriété,  publié  par 
l'Acadcrnie  des  sciences  morales  et  politiques  ; 
il  nous  suffît  de  poser  ici  comme  une  vérité  dé- 
montrée que  la  propriété  est  du  droit  naturel, 
et  qu'il  est  absolument  faux  que  l'État  ou  la  loi 
soient  pour  quelque  chose  dans  son  établisse- 
ment. L'État  et  la  loi  la  défendent  et  la  protè- 
gent; ils  font  des  règlements  de  bonne  police 
sur  son  usage;  ils  en  préviennent  les  abus. 
Mais,  encore  une  fois,  elle  a une  origine  plus 
haute  que  l'État  et  la  loi;  et  cette  noble  ori- 
gine, c’est  le  droit  naturel,  c'est-à-dire  une  de 
ces  forces  puissantes  et  invincibles  contre  les- 
quelles rien  ne  saurait  prévaloir. 

10.  Or,  si  la  propriété  est  de  droit  naturel, 
il  faut  en  conclure  que  la  donation  est  aussi  de 
droit  naturel.  La  donation  n'est,  en  effet,  qu'un 
des  uioycns  de  transmettre  à autrui  le  droit  de 
propriété  dont  ou  est  soi-inénie  investi.  Le  pro- 
priétaire qui,  en  vertu  de  son  droit,  peut  garder 
sa  chose  dans  ses  inains,  peut  aussi  la  commu- 
niquer à autrui;  l’un  est  la  conséquence  de 
l'autre.  « Nihil  enim  lam  convenions  est  natu- 
« ra/iœquitati, quan»  volunlalemdomini  volen- 
«i  lis  rem  suam  in  alium  transferre,  ratam  ha* 
« beri  [1],  » 

Ce  caractère  appartient  d'autant  plus  à la 
donation  qu'elle  permet  à l'homme  de  satisfaire 


[IJ  Jusl.,  lnstil.,  De  rer.  divit.,  I,  40;  Calas,  l.  0, 
5 3,  1).  De  a<tyihr.  rer.  dom. 

[3]  Cicér.,  De  amieilid,  3;  Scuèq.,  De  benef.,  ptuxim. 
[3j  Hciueccius,  lnstil.,  De  donat.,  $ 434-  Mais  il  combat 
celle  classification,  Antiq.  rom.,  lib.  2,  l.  VII. 


son  penchant  à la  bienfaisance.  On  loue  un 
citoyen  de  ce  qu’il  consent  à recevoir  gratuite- 
ment un  dépôt  ou  un  mandat,  de  ce  qu'il  fait 
un  prêt  à un  ami  embarrassé.  Ce  sont  là,  en 
effet,  des  services  inspirés  par  l'humanité  et 
d'accord  avec  la  nature.  Combien,  à plus  forte 
raison,  est  louable  la  donation  qui  atteste  à un 
si  haut  degré  la  bienveillance  innée  dans  le 
cœur  de  l'homme,  qui  satisfait  si  pleinement  à 
ce  précepte  de  la  loi  naturelle,  que  l’homme 
doit  être  bienfaisant  pour  son  semblable  [2]  ! 

11.  On  a cependant  classé  quelquefois  la 
donation  parmi  les  moyens  d'acquérir  civile- 
ment la  propriété  [3].  Mais  Vinnius  a sévère- 
ment caractérisé  cette  erreur  [4].  La  donation 
appartient  au  droit  naturel.  Sans  doute,  le  légis- 
lateur l’a  soumise,  quant  à la  forme  et  à l'éten- 
due, à des  dispositions  d'origine  civile  [3]  ; il  a 
voulu  prévenir  l’abus  des  libéralités  et  sauver 
les  familles  d'une  imprudente  dissipation.  Mais 
si  les  donations  sont  de  droit  civil,  quant  à la 
solennité  extérieure  et  à la  quotité,  elles  sont, 
avant  tout  et  dans  leur  essence,  du  domaine  du 
droit  naturel.  Les  règlements  introduits  pour 
maintenir  une  bonne  police  dans  la  cité  n’enlè- 
vent pas  au  droit  naturel  son  autorité  supé- 
rieure. C’est  pourquoi  la  loi  serait  souveraine- 
ment inique  si.  elle  interdisait  d'une  manière 
absolue  la  donation.  Elle  ne  peut  en  défendre 
que  les  excès;  elle  n’a  pas  le  droit  d'en  défendre 
l’usage,  sans  quoi,  elle  porterait  atteinte  à la 
propriété  et  à la  liberté  naturelle;  elle  s’arro- 
gerait sur  le  patrimoine  souverain  de  l’homme 
des  droits  qui  seraient  tyranniques. 

12.  La  question  est  plus  controversée  à 
l’égard  du  testament. 

Puffendorf  [0]  la  considère  comme  n’étant 
pas  exemple  de  difficultés;  elle  devient  en  effet 
si  obscure  entre  scs  mains  qu’on  ne  sait  plus  ce 
qu’il  en  pense.  Bynkershoeck  est  plus  net  et 
plus  précis  ; il  se  prononce  pour  l'origine  civile 
du  testament  [7],  en  reconnaissant  cependant 
que  l’opinion  favorable  à l'origine  naturelle  de 
ce  grand  acte  du  propriétaire  est  plus  accré- 
ditée. Juris  ijentium  esse,  scio  rufgo  p lacéré. 
J'ai  lu  avec  attention  les  raisons  de  ce  juris- 
consulte distingué; elles  sont  d'une  insuffisance 
palpable..  » D’après  le  droit  naturel,  dit-il,  la 
« force  du  domaine  de  propriété  repose  dans  la 
<i  possession  ; quand  la  mort  met  fin  à la  posses- 
« sion,  elle  met  fin  à la  propriété.  L’homme 
w vivant  qui  quitte  sa  possession-  quitte  en 


[4]  Sur  les  lnstil.,  I.  VII,  préface. 

[5]  Texte  de  notre  article.  — Infra,  n««5l3  et  1036. 

[6]  Liv.  4,  ch.  10,  S 4. 

[7J  Observât,  jmris  romani,  lib.  2,  c.  2. 
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« même  temps  sa  propriété,  si  l’on  veut  déga- 
« ger  la  question  de  tout  mélange  de  droit  civil 
u et  la  juger  au  point  de  vue  du  pur  droit  natu- 
» rel  [1].  Combien  à plus  forte  raison  l'homme 
« qui  décède  et  qui  par  sa  mort  abandonne  sa 
« part  des  largesses  de  la  nature!  Dans  l’ori- 
« gine,  tous  les  bieus  étaient  communs,  et  c’est 
« seulement  par  l’occupation  qu’ils  sont  tombés 
« dansledomaineprivc;queroccupation cesse, 

« la  propriété  cesse  aussi,  et  ce  serait  une 
« erreur  grave  de  s’imaginer  que,  par  la  seule 
u puissance  de  la  nature  et  de  la  raison,  le  do- 
« niaine  de  propriété  soit  éternel  et  Iransmissi- 
u ble  d’héritiers  en  héritiers.  Le  monde  n’a  pas 
u été  donné  à une  génération  seule;  il  a été 
u donné  aussi  aux  générations  suivantes.  Quand 
u un  homme  meurt,  sa  place  est  vacante  sui- 
« vant  le  droit  naturel,  et  un  autre  homme 
u prend  sa  place,  comme  l’onde  prend  la  place 
t<  de  l’onde  qui  a expiré  sur  le  rivage. 

« Mais  comme  cette  manière  de  succéder 
u était  une  source  de  discordes,  le  droit  civil 
<i  est  intervenu  ; il  a donné  un  ordre  de  succes- 
«I  sion  plus  stable  et  plus  régulier;  puis  est 
u arrivé  le  droit  de  tester,  autre  émanation  du 
» droit  civil,  qui  dans  l’origine  s’exercait  sous 
« la  forme  d’une  loi  politique  modifiant  l’autre 
« loi  politique  des  successions  ab  intestat  [si].  » 
On  voit  combien  ces  raisons  sont  superficielles 
et  fausses.  La  suite  va  le  prouver  encore  bien 
mieux. 

11  eût  été  digne  du  génie  de  Montesquieu  de 
repousser  de  telles  erreurs;  il  les  adopte  cepen- 
dant sans  examen  [3],  et  sa  grande  autorité  a 
entraîné  presque  tous  ceux  qui  ont  traité  la 
question  à la  lin  du  dix-huitième  siècle  ou  au 
commencement  du  dix-neuvième,  même  parmi 
les  magistrats. 

u Le  pouvoir  de  disposer  de  nos  biens  après 
u notre  mort,  disait  M.  l’avocat  général  Gilbert 
u des  Voisins,  ne  nous  appartient  pas  natu- 
» tellement.  La  mort  dépouille  les  hommes  de 
u tout,  et  ce  qu'ils  n’ont  point  exécuté  pendant 
« leur  vie,  leur  volonté  ne  le  peut  faire  après 
» leur  mort,  si  la  loi  qui  est  immortelle  ne 
•(  prend  soin  de  la  faire  accomplir.  C'est  donc 
ii  proprement  la  loi  qui  imprime  le  carac- 
« tère  et  l’autorité  aux  volontés  des  défunts 


[|j  ||  faut  voir  aussi  ce  qu'il  dit  là-dessus  De  dominio 
maris,  c.  I* 

[2]  On  peut  citer  beaucoup  d'autres  juristes  qui  met- 
tent le  testament  dans  le  domaine  du  droit  civil.  11$  sont 
cités  par  llilliger  sur  Doncuu.  Comm.  6,  4,  note  |. 

[3]  Esprit  des  Lois,  liv.  27,  chap.  I. 

(41  plaidoyer  dons  l'affaire  de  Poinmereuil.  (ttépert.  de 
Berlin,  *n  Testament,  sect.  2,  $ 4,  art.  2.) 

pn  Mon  pet»*  Traité  delà  Propriété,  chap.  23. 

Contrat  social. 


« qui  naturellement  seraient  caduques  [4].  » 
L’idée  de  rattacher  l’établissement  du  testa- 
ment au  droit  civil  fit  surtout  de  notables  pro- 
grès dans  le  cours  de  notre  première  révolution, 
où  (chose  étonnante!)  la  théorie  despotique  de 
l’origine  de  la  propriété  l’emporte  presque  con- 
stamment sur  la  théorie  démocratique,  la  seule 
vraie,  la  seule  d’accord  avec  la  légitimité  de  ce 
grand  droit,  la  seule  compatible  avec  l’émanci- 
pation sociale  dont  89  avait  donné  le  signal  [5]. 
Rousseau,  ce  sophiste  morose,  trop  lu  et  trop 
admiré,  avait  nié  la  légitimité  du  testament  [6]; 
Mably,  autre  docteur,  non  moins  chagrin,  de 
l’école  radicale  révolutionnaire,  ne  lui  avait  pas 
été  plus  favorable.  C’est  pourquoi  Robespierre, 
avocat  médiocre,  esprit  étroit  et  exagéré,  qui 
n’avait  retenu  de  la  philosophie  de  son  siècle 
que  les  lieux  communs  les  plus  à la  portée  des 
intelligences  vulgaires,  Robespierre,  en  fidèle 
adepte  de  cette  secte  atrabilaire,  contestait 
devant  l’Assemblée  constituante  le  droit  même 
de  tester!  « Quel  est  le  motif  de  cette  faculté? 
» L'homme  peut-il  disposer  de  cette  terre  qu’il 
« a cultivée,  lorsqu’il  est  iui-tnèmc  réduit  en 
«i  poussière  [7]?»  Quand  un  philosophe  de  la 
force  de  Mably  avait  prononcé  anathème  contre 
le  testament  [8],  un  disciple  de  la  force  de  Ro- 
bespierre ne  pouvait  s’empêcher  de  le  proscrire. 
Nous  reviendrons  tout  à l’heure,  du  reste,  sur 
la  discussion  dont  le  droit  de  tester  fut  l’objet 
à l'Assemblée  constituante.  Nous  nous  borne- 
rons à dire  maintenant,  dans  ce  dénombrement 
des  opinions  hostiles  au  droit  de  lester,  que  la 
Convention  nationale,  influencée  par  le  torrent 
des  doctrines  dominantes,  traita  aussi  le  testa- 
ment comme  une  concession  du  droit  civil  pur. 
Elle  le  restreignit  dans  les  limites  les  plus  étroi- 
tes ; elle  enleva  à l’homme  le  droit  de  s’en  ser- 
vir pour  établir  des  inégalités  danssa  succession; 
elle  ne  lui  permit  que  des  legs  au  profit  de  per- 
sonnes non  successibles. 

C’est  aussi  comme  création  du  droit  civil  que 
le  testament  a été  envisagé  par  les  plus  célèbres 
interprètes  du  Code  civil,  Merlin  [9],  Toul- 
licr  [10],  Proudhon  [11],  Grenier  [12]. 

13.  Mais  d’autres  hommes  également  consi- 
dérables dans  les  temps  anciens  et  nouveaux 
peuvent  être  invoques  au  soutien  de  l’opinion 


[7]  Mon  petit  Traité  de  la  Propriété,  chap.  24  ; Histoire 
parlementaire,  I.  IX,  p.  282  et  300. 

[8]  De  la  Législation  ou  Princijte  des  lois , liv.  2,  chap.  2; 
mon  petit  Traité  de  la  Propriété,  chap.  31. 

[9]  Réperl.,  v»  Testament,  et  aussi  v»  Occupation. 

[10]  T.  V,  n°  343. 

[tlj  Usufruit,  t.  Il,  n* 802. 

[12]  Discours  prélim.  des  Donations  et  Testaments,  1. 1. 
p.  30  de  l'édition  annotée  par  M Bayle-Mouillard.  Ce 
dernier  repousse  cette  opinion  dans  sa  note. 
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contraire,  qui  place  dans  le  droit  naturel  la  légi- 
timité du  droit  de  lester.  Théophile,  dans  sa 
paraphrase  des  Instilutes  de  Justinien,  met  le 
testament  dans  la  classe  des  actes  du  droit  des 
gens,  c'est-à-dire  de  ce  droit  qui  régit  les  hom- 
mes selon  la  raison  [1]. 

Cujas,  après  avoir  rappelé  cette  même  opi- 
nion, déclare  l’approuver  : quotl  probo  [2];  il  est 
équitable,  en  eflet,  ajoute-t-il,  que  chacun  veille 
sur  sa  postérité  et  sur  ce  qui  sera  après  lui. 
C’est  dans  ce  sentiment,  suivant  Cicéron,  qu'est 
l'origine  du  testament  [3]  ; qu'importe  que  les 
Germains  n'aient  pas  connu  les  testaments? 
Qu'importe  que  les  testaments  aient  été  ignorés 
dans  Athènes  avant  Solon  ? Ils  n’en  sont  pas 
moins  du  droit  des  gens.  « Non  idco  minus  surit 
« testaments  juris  gentium,  sicut  quod  inces- 
« tum  Persis  probetur,  non  ideo  minus  jure 
« naturali  turpe  est.  » Je  ne  nie  pas  pour- 
tant, continue  notre  grand  jurisconsulte,  que  la 
faction  du  testament  soit  de  droit  civil.  Ce  sont 
en  eflet  les  lois  qui  tracent  la  forme  des  testa- 
ments. J’ajoute  que  ces  formes  sont  du  droit 
public  et  non  pas  du  droit  privé.  Mais  il  n’est 
pas  moins  certain  que  le  principe  du  droit  de 
tester  est  dans  la  nature  et  dans  un  sentiment 
de  prévoyance  inné  pour  ce  qui  nous  survit  [4]. 

Ést-il  vrai  cependant  que  Cujas  ait  aban- 
donné cette  opinion,  ainsi  que  le  prétend  Me- 
rille  dans  son  curieux  recueil  des  variations  de 
Cujas  [8]?  Pour  leprouver,  Merillecitc  les  notes 
manuscrites  de  Cujas  sur  les  Instilutes,  notes 
qni  n'ont  pas  été  imprimées  dans  les  annota- 
tions sur  les  Instilutes  que  ce  grand  homme 
nous  a laissées.  Ce  travail  manuscrit  de  Cujas 
dit  donc  [6]  que  le  testament  ne  pouvant  être 
fait,  à Rome,  que  dans  la  langue  latine,  avant 
Théodose,  cet  acte  ne  pouvait  appartenir  qu’au 
droit  civil,  qui  avait  voulu  que  tous  les  actes  de 
son  domaine  fussent  rédigés  en  termes  solen- 
nels et  civils,  c’est-à-dire  en  latin.  Puis  il 
ajoute  : • In  quo  tamen  Theophilus  peccat,  qui 
ea  juris  gentium  esse  scribit.  » 


[t]  V.  la  (rad.  de  N.  t'règier,  l.  Il,  liv.  I,  p.  78. 

[2]  Sur  le  Digeste  qui  lest,  facere  possunt,  l.  1,  p.  1041. 

[3]  De  finibus,  III,  20.  Y.  aussi  T tu  cul.,  1,  14. 

[4]  Sur  le  Digeste  qui  test,  facere  possuni,  I.  1,  p.  1041, 
éd.  de  Naples. 

(51  V.  le  Cujas,  éd.  de  Naples,  t.  III,  p 965. 

(6]  Sur  le  t.  De  verb.  oblig.,  sur  ces  mois  : Vlrum  aulem 
talina.  — Loc.  cit. 

[7]  De  jure  jtacis  et  beili,  lib.  2,  c.  6,  n°  14. 

(8]  ftova  melhodus  discendar  dneenda-que  jurispr u- 
denlür. 

[9]  Hilliger  les  rite  sur  Doneau  (Comm.  fi,  4,  note  I).  Il 
dit  : « Testamentum  typus  et  figura  immortalitaiis . iVam 
qttando  anima,  tt  voluntas  immortalis  : nuu  débet,  quoad 
bona,  cum  evrpore  exitingvi.  ■ 


ii 

Mais  je  ne  pense  pas  que  l'on  doive  attacher 
à des  notes  manuscrites  et  non  éditées  par  l’au- 
teur la  même  importance  qu’à  celles  qui  ont  été 
publiées  par  ses  soins.  Cujas  ne  doit  compte  au  pu- 
,blic  que  de  ce  qu’ilalivré  à l’impression.  Là  est 
sa  véritable  pensée;  là  se  trouve  son  dernier  mot. 

Grotius  tient  aussi  que  le  testament  dérive 
du  droit  naturel  : « Ouanquam  enim  testamen- 
u tum,  ut  actus  alii,  formam  ccrtam  accipere 
» -possit  a jure  civili,  ipsa  tamen  substantia 
u cogoata  est  dominio,  et,  eo  dato,  juris  natu- 
» ralis.  Possum  enim  rem  meam  alienare,  non 
» pure  modo,  sed  et  sub  conditionc,  nec  tan- 
« tum  irrevocabiliter,  sed  et  revocabiliter, 
h atque  etiam  retenta  intérim  possessione  et 
.i  plenissimo  fruendi  jure.  Alienatio  autem  in 
« mortis  eventum  ante  eam  revocabilis,  re- 
« lento  intérim  jure  possidendi  ac  fruendi,  est 
« testamentum,  etc.  [7].  » 

Leibnitz,  en  professant  la  même  doctrine,  lui 
donne  pour  base  l’immortalité  de  l’àme  [8], 
ainsi  que  plusieurs  autres  jurisconsultes  alle- 
mands [9];  et  l'on  se  rappelle,  par  le  passage 
de  Cujas  tout  à l'heure  cité,  que  tel  était  aussi 
le  point  de  vue  de  Cicéron.  Mais  on  trouvera 
peut-être  que  Leibnitz  l'exagère  en  voulant  le 
mettre  en  plus  grande  lumière  : « Testaments 
•i  vero,  mero  jure,  nullius  essent  momenti, 
« nisi  anima  esset  immortalis.  Sed  quia  mortui 
s rerera  adhuc  rizunt,  ideo  tnanenl  dornini 
« rerum;  quos  vero  hmredes  reliquerunt  conci- 
« piendi  sont  ut  procuratorcs  in  rem  suant.  » 
Dire  que  les  morts  vivent  encore,  qu’ils  sont 
toujours  propriétaires  de  leurs  biens,  que  leurs 
héritiers  ne  sont  que  des  procureurs,  c’est  cer- 
tainement aller  jusqu'à  un  point  qu'il  n’est  pas 
nécessaire  d’aborder,  et  qu’il  faut  laisser  à des 
théories  métaphysiques  dont  la  jurisprudence 
n'a  pas  besoin  [10]. 

Acesgrandesautorités,ajoutonsGravina[11], 
Vinnius  [12],  Doneau  [13],  Barbeyrac  [1 4^  Bur- 
lamaqui [18],  Furgole  [10],  et  plusieurs  autres 
dignes  d'être  écoutés  [17]. 


[10]  Platon  était  d’avis  que  les  morts  connaissaient  «qui 
se  passait  sur  cette  terre  et  s'y  intéressaient  (Lois,  XI).  Je 
ne  combats  pas  cette  idée;  mais  je  dis  qu'elle  n'est  pas 
nécessaire  à la  thèse  de  Leibnitz 

[H]  De  origine  juris , 2,  40. 

[12]  Sur  les  Instit.  De  lest.  ord. 

[13]  Sur  le  Code  De  testant,  (rubrique  n*7). 

[14]  Sur  PulTendorf,  loc. cit.,  1. 1,  661' note.  À la  p.664, 
note  4 , il  cite  le  passage  de  Leibnitz  et  rappelle  la 
critique  qu'en  ont  faite  des  auteurs  contemporains. 

[15]  4,9,  12. 

[16]  Test.,  ch.  1,  n°  30. 

[17]  Hilliger,  dans  ses  notes  sur  Doneau,  cite  une  foule 
.d'auteurs  en  faveur  de  cette  opinion  qui  est  la  sienne 
(Comm.,  titre  6,  ch.  4,  note  1). 
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14.  Pour  moi,  je  partage  pleinement  leur 
avis,  et  je  vais  donner  les  raisons  péremptoires 
de  celte  préférence. 

Sans  poser  la  question  aussi  radicalement 
que  le  fait  Leibnitz,  entre  le  spiritualisme  et  le, 
matérialisme,  il  est  certain  que  les  ignobles  doc- 
trincs  qui  font  finir  l'homme  avec  la  mort,  et 
dont  Robespierre  était  bien  digne  d'élre  l’écho, 
ne  sauraient  prévaloircontrela  légitimité  natu- 
relle du  testament,  contre  le  droit  du  père  de 
famille  de  régler,  pour  le  temps  où 'il  ne  sera 
plus,  les  affaires  de  son  patrimoine  et  de  sa 
famille.  Dn  poêle  grec  dit  : « Avec  moi  que 
tout  périsse  [1]  ! » Et  ce  mot,  digne  devise  des 
tyrans,  proverbe  favori  des  Caligula,  a été 
stigmatisé  comme  l’eipression  détestable  de 
l’égoïsme  le  plus  abject  [2].  Non,  tout  ne  périt 
pas  avec  l'homme,  et  la  preuve  en  est  dans  le 
jugement  que  la  postérité  a porté  sur  les  mé- 
chants qui  ont  dit  : Atec  moi  que  tout  péri  tse. 
Néron  et  autres,  ses  pareils,  n’ont  pas  péri; 
leur  mémoire  est  restée  exécrée;  leur  souvenir 
subsiste  pour  l’édification  du  monde  et  pour  la 
punition  de  leurs  méfaits. 

Si  l'on  interroge  avec  soin  les  actes  les  plus 
nombreux  de  la  vie  de  l'homme,  on  sera  con- 
vaincu qu'ils  sont  dominés  par  une  espérance 
de  l'avenir  qui  ne  s'arrête  pas  aux  limites  seules 
de  l’existence.  On  ne  plante  pas  seulement  pour 
soi-mème,  on  espère  procurer  de  l'ombrage  à 
ses  descendants.  Pourquoi  l’homme  éprouve-t-il 
le  vif  désir  d'avoir  des  enfants,  de  propager  son 
nom,  de  servir  glorieusement  la  patrie  [3]? 
N’est-cc  pas  pour  prolonger,  dans  l'avenir,  la 
vie  des  souvenirs,  cl  pour  faire  succéder  cette 
autre  vie  à la  vie  réelle  qui  l'aura  quitté?  Rien 
n'est  plus  naturel  que  ce  sentiment;  car  il  règne 
chei  tous  les  hommes  par  un  de  ces  consente- 
ments unanimes  qui  sont  la  plus  respectable 
des  lois  [4]. 

Il enamène  un  aulrcd'où jaillit  pourl’homme 
une  source  de  bannes  actions  et  de  vertus.  C'est 
que  l’homme  doit  veiller  sur  lui-méme  et  assu- 
rer par  sa  conduite  sa  bonne  réputation.  L’es- 
time publique  est  une  récompense,  comme  le 
mépris  public  est  un  châtiment,  lin  renom 
honorable  qui  survit  au  delà  du  tombeau,  c'est 
là  l’ambition  de  tout  homme  honnête  cl  soi- 
gneux de  sa  propre  dignité  [3].  La  nature  se 
révolte  à l’idée  qu’après  notre  mort  nous  serons 
haïs  ou  décriés.  Il  y a donc  quelque  chose  qui 
reste  de  l'homme,  même  après  lui.  Il  doit 


[!]  Cicér.,  De  ^ntfriu,  3,  19. 

[S]  Id  , ibid. 

[3]  Cicér.,  Tuscul.,l,  14. 

[4]  Omni  autan  in  re  consent io  omnium  genlinm,  lez 
nalur# putanda  est.  (Cicér.,  Tuseul,  I,  13). 


compte  à ses  survivants  de  ce  qu'il  a été;  il 
doit  se  préparer,  par  de  bonnes  actions,  à cette 
justice  posthume;  il  doit  avoir  devant  les  yeux 
le  temps  où  il  ne  sera  plus  quelque  chose  dans 
le  souvenir  des  hommes  que  par  le  mérite  de 
sa  conduite. 

Mais  ce  n'est  pas  seulement  pour  nous-mêmes 
que  nous  avons  celte  prévoyance  du  temps  où 
nous  ne  serons  plus.  C’est  aussi  pour  nos  en- 
fants, pour  nos  parents,  pour  ceux  qui  par  leur 
amitié  ont  conquis  auprès  de  nous  une  place 
plus  grande  que  celle  que  donne  la  parenté.  Le 
père  de  famille  ne  croira  jamais  avoir  assez  fait 
pour  son  fils,  si  au  don  de  la  vie  il  n'ajoute 
l'éducation,  le  bien-être,  une  existence  assurée 
pour  le  temps  où  il  aura  quitté  la  vie  |6J. 

Voilà  la  nature.  Lors  donc  que  l’on  veut  que 
l’homme  soit  indifférent  à ce  qui  aura  lieu  après 
lui,  ou  s’élève  contre  la  loi  la  plus  évidente  de 
la  création  de  ce  monde  et  de  la  société  ; les  au- 
teurs que  nous  combattons,  tout  en  parlant  sans 
cesse  de  l’étal  de  nature,  vont  le  chercher  là  où 
il  n'est  pas.  Ils  se  créent  un  type  idéal,  fantas- 
tique ou  exceptionnel,  et  ils  bâtissent  là-dessus 
leurs  systèmes  factices.  Pour  nous,  au  contraire, 
nous  cherchons  à étudier  l'homme  dans  les  si- 
tuations où  la  nature  se  révèle  en  lui  par  les 
plus  incontestables  manifestations.  Où  trou- 
vera-t-on, par  exemple,  ce  cri  instinctif  de  la 
nature,  si  ce  n’est  dans  l'affection  paternelle, 
qui,  comme  le  disaient  les  stoïciens,  est  le  ber- 
ceau de  la  société  humaine  [7]?  Or,  quel  est  le 
père  qui  peut  vivre  indiffèrent  au  sort  futur  de 
ses  enfants,  et  mourir  tranquille  quand  il  n'a 
pas  étendu  sur  leur  avenir  sa  bienfaisante  solli- 
citude? Depuis  quand  l'homme  est-il  un  point 
isolé,  une  unité  abstraite,  un  être  sans  lien  avec 
ce  qui  le  précède  et  avec  ce  qui  le  suit?  Quel 
oubli  de  la  nature  que  de  le  séparer  des  per- 
sonnes qui  sont  pour  ainsi  dire  le  prolongement 
de  lui-méme?  Quelle  violence  faite  à sa  liberté, 
à son  cœur, à tous  ses  présages  d'avenir,  que  de 
vouloir'qu’il  ne  travaille  pas  avec  constance  et 
dévouement  pour  donner  à celle  continuation 
de  sa  personne  une  base  solide  et  une  existence 
durable? 

15.  Il  est  donc  contraire  à la  nature  que 
l'homme  s 'éteigne  tout  entier.  Il  vit  par  le  sou- 
venir, il  vit  par  ses  bienfaits,  il  vit  dans  ceux  à 
qui  il  a donné  le  jour  et  qui  reproduisent  les 
traits  de  son  visage;  il  vit  dans  celte  famille 
dont  il  est  la  tige  et  qui  garde  son  nom,  sa  dé- 


[5]  Cicér.,  De  finibus.  3, 17. 

(6J  Id.,  ibid. 

[7]  A quo  inilio  profeclam  cvminunrm  humant  gentrit 
sorte  ta  tem  persrquimur.  (Cicér.,  loe.  cil.,  19). 
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pouillc  mortelle  et  son  tombeau.  Consultez  les 
annales  des  sauvages  de  l’Amérique  et  les  récits 
des  voyageurs;  voyez  quel  attachement  ont 
pour  les  ossements  de  leurs  aïeux  ces  peupla- 
des grossières.  C’est  à peine  si  elles  sont  initiées 
aux  premiers  rudiments  de  la  propriété;  mais 
il  y a une  propriété  à laquelle  elles  tiennent 
plus  qu’à  elles-mêmes  : c’est  celle  de  la  tombe 
paternelle  [1];  car  elle  résume  tout  le  passe, 
tous  les  souvenirs  sans  lesquels  la  vie  présente 
ne  serait  que  néant. 

Or,  puisque  l'homme  est  destiné  à sc  survi- 
vre dans  les  siens,  il  faut  aussi  qu'il  n’oublie 
pas,  de  son  vivant,  ceux  dont  il  ne  doit  pas  être 
oublié  après  sa  mort.  De  là  le  labeur  du  père  de 
famille  pour  acquérir;  de  là  son  économie  pour 
conserver;  de  là  son  testament  pour  commun  U 
quer  ce  qu'il  a acquis  et  conservé  [2].  Quelle 
folie  de  s'imaginer  que  l’homme  emploierait  les 
forces  de  son  corps  et  de  son  esprit  pour  s’enri- 
chir, si  tout  devait  périr  avec  lui!  Mais  quand 
il  sait  qu'en  travaillant  pour  lui  il  travaille 
aussi  pour  les  siens,  il  se  sent  animé  d'une  cou- 
rageuse et  noble  émulation  11  poursuit  sou 
œuvre  avec  persévérance  et  contentement,  et 
ne  se  repose  que  quand  il  se  croit  en  mesure  de 
payer  à ceux  qu'il  aime  la  dette  du  bienfait. 

Or  le  testament  est  un  des  actes  qui  lui  per- 
mettent d'accomplir  ce  devoir  tellement  sacré, 
que  Virgile  place  dans  les  enfers  ceux  qui  ou- 
blient leurs  parents  dans  la  disposition  de  leurs 
richesses  [3].  Le  testament  est  un  de  ces  liens 
qui  entretiennent  cet  échange  de  sentiments  na- 
turels, celle  solidarité  des  familles,  cette  société 
féconde  et  progressive  où  chacun  apporte  sa  mise, 
où  les  survivants  profitent  du  travail  de  leurs 
devanciers  et  y ajoutent  leur  œuvre  propre  pour 
le  plus  grand  avantage  de  leurs  successeurs.  S'il 
est  vrai  que  le  droit  naturel  soit  celui  qui  ré- 
sulte des  rapports  que  la  nature  a nécessaire- 
ment établis  chez  les  hommes  [4],  il  n’y  a rien 
de  plus  conforme  à ce  droit  que  le  testament  [5  ) ; 
c'est  l'amour  de  la  famille  s'élendantdans  l'ave- 
nir. Le  testateur  se  montre  paternel  et  pré- 
voyant comme  le  législateur  qui  donne  à son 
peuple  des  lois  durables.  Ce  dernier  fonde  la 
société,  non  pas  pour  un  jour,  mais  pour  une 
suite  de  générations.  Le  premier  fonde  la  fa- 
mille, non  pas  pour  qu'elle  périsse  avec  lui, 
mais  pour  qu’elle  prospère  dans  l’avenir  par  la 
dot  qu'il  lui  a généreusement  laissée.  Autrefois 
la  barbarie  asiatique  faisait  périr  la  famille 


[t] Chateaubriand,  Voyager»  Amérique,  p.  187. 

(2]  Ciccr.  Tuseul.,  !,  14. 

(3]  Enéide,  liv.  6,*  ver*  610  : 

Aut  qui  diviliis  soli  incubuère  reperlis, 

A’ee partem  postière  suis , qu<r  maxima  turba  est. 


entière  avec  le  père  égoïste  qui  ne  savait  pas 
mourir  tout  seul  [6].  Chez  les  peuples  civilisés, 
au  contraire,  il  ne  meurt  de  l’homme  que  ce 
qui  doit  mourir;  mais  son  âme,  son  souvenir, 
ses  bienfaits  restent  vivants  dans  la  famille  qui 
lui  survit.  C'est  la  solidarité  de  la  vie  à la  place 
de  cette  affreuse  solidarité  du  tombeau. 

16.  Il  n’est  pas  difficile  de  répondre  aux 
doutes  des  adversaires. 

Bynkershoeck  tire  le  sien  de  ce  que  la  pro- 
priété finit  avec  la  possession  , et  que  dès  lors 
les  choses  dont  on  était  propriétaire  pendant  la 
vie  font  retour  à la  masse  commune  après  la 
mort,  qui  met  fin  à la  possession.  Mais  peut-on 
entendre  rien  de  plus  inconsidéré  qu’une  telle 
proposition?  De  ce  que  la  propriété  a pour  ori- 
gine l'occupation  d'une  chose  sans  maître,  il  ne 
s’ensuit  pas  que  la  propriété  cesse  avec  l’occu- 
pation. Sans  quoi  il  n'y  aurait  aucune  différence 
entre  la  possession  et  la  propriété  ; est-ce  que 
la  propriété  n’est  pas  quelque  chose  de  plus  que 
la  place  que  l’on  occupe  au  soleil  ou  dans  un 
théâtre?  Si  je  m’assois  dans  une  promenade 
publique,  ce  n’est  pas  pour  y demeurer  tou- 
jours, ce  n’est  que  pour  y prendre  un  instant 
de  repos.  Mais  quand  j’occupe  une  chose  à titre 
de  propriétaire,  c’est  avec  la  pensée  de  la  con- 
server exclusivement,  définitivement,  perpé- 
tuellement. Ma  volonté  ajoute  à l’occupation 
un  caractère  précis  qui  fait  que  celle  occupa- 
tion n'est  pas  une  détention  précaire,  une  pos- 
session d’un  moment,  un  passage  rapide  dé- 
pourvu de  stabilité.  Je  prends  la  chose;  et  si 
c’est  un  gibier  que  j’ai  tué  à la  chasse,  ou  un 
fruit  que  j'ai  cueilli  dans  une  terre  sans  maître, 
mon  droit  sur  la  chose  est  tellement  souverain 
que  je  puis  la  consommer  et  la  détruire  entiè- 
rement. A plus  forte  raison  puis-je  garder, 
améliorer,  transformer  la  chose  appréhendée, 
si  elle  est  de  celles  dont  la  conservation  importe 
à mes  intérêts.  Que  signifie  tout  cela,  si  ce 
n’est  que  la  propriété  est  un  droit  absolu,  qui 
dure,  qui  se  perpétue  et  qui  ne  saurait  se  perdre 
que  par  la  volonté  expresse  ou  présumée  du 
propriétaire?  Quel  est  donc  celui  qui  élèverait 
à grands  Trais  des  constructions,  qui  entrepren- 
drait des  améliorations  dispendieuses,  qui  se 
livrerait  aux  incessants  et  pénibles  travaux  de 
la  culture,  si  la  chose  devait  s’échapper  de  ses 
mains  et  si  elle  n’y  était  fixée  à jamais  par  le 
droit  de  propriété?  Qu’importe  que  la  posses- 
sion corporelle  vienne  à cesser  un  moment,  si 


[4]  Jus  nutem,  quod  ita  H ici  appellarique  possii,  id  esse 
nalnrâ.  (Cicér.,  De  finibus,  3,  21). 

[5]  Cicér.,  T ut  cul.,  toc.  dt. 

[6]  On  trouve  des  traces  de  cct  usage  en  Amérique. 
(Chateaubriand,  loco  citato,  p.  290). 
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le  propriétaire  retient  la  possession  intention- 
nelle par  sa  volonté?  Est-ce  que  son  droit  ne 
parle  pas  hautement  par  les  actes  qu’il  a im- 
primés sur  la  terre,  par  les  sueurs  qu’il  y a ver- 
sées, par  les  capitaux  qui  ont  servi  à la  méta- 
morphoser? Est-ce  que  ce  ne  sont  pas  là  des 
signes  parlants  de  ce  droit  de  propriété,  dont 
la  force  légitime  ne  saurait  dépendre  d’un  acci- 
dent matériel  et  involontaire?  J’ai  quitte  mo- 
mentanément ma  place;  mais  la  volonté  de 
mon  retour  y est  gravée  par  les  travaux  que  j’y 
laisse,  par  le  sillon  qui  rappelle  mon  labeur,  et 
quiconque  y porte  la  main  est  un  violateur  de 
la  société  des  hommes  [1]. 

17.  Tout  cela  est  incontestable,  me  dira-t-on, 
tant  que  la  volonté  du  propriétaire  reste  là 
pour  conserver  la  propriété;  mais  comment 
appliquer  cette  doctrine  à celui  dont  la  mort  a 
emporté  la  personne  et  éteint  la  volonté?  Mors 
omnia  solvit. 

Cette  objection  n'est  pas  sérieuse  ; il  y a bien 
des  réponses  qui  la  pulvérisent. 

D’abord  Bynkershoeck , malgré  son  esprit 
distingué,  tombe  dans  une  erreur  évidente 
quand  il  s’imagine  que  le  décès  du  propriétaire, 
en  supposant  qu’il  ait  cette  puissance  exagérée 
de  dissolution,  doit  faire  naturellement  rentrer 
la  chose  à la  masse  commune.  Notez  que  la 
masse  commune  pourrait  se  trouver  en  défini- 
tive fort  embarrassée  de  ce  retour;  car  il  fau- 
drait qu’elle  remboursât  aux  représentants  du 
propriétaire  les  améliorations  et  impenses  par 
lesquelles  il  a changé  la  face  de  la  chose,  et  ce 
dédommagement  dépasserait  de  beaucoup  la 
valeur  intrinsèque  de  l’objet  repris  [3].  Mais  je 
passe  sur  cette  difficulté,  et  je  dis  ceci  : c.’est 
que  le  défunt  a eu  des  copropriétaires  ou  au 
moins  des  copossesseurs  qui  ont  partagé  avec 
lui  ses  travaux,  qui  ont  participé  à sa  détention 
et  à sa  jouissance,  qui  au  moment  du  décès 
occupent  encore  la  chose,  s’en  servent  ou  la 
labourent  et  l'ensemencent,  etc.,  etc.  Est-on 
bien  fondé  à venir  dire  à ces  possesseurs,  au 
nom  du  droit  naturel,  que  leur  occupation  ne 
doit  pas  être  prise  en  considération?  Ne  se- 
rait ce  pas,  au  contraire,  le  renversement  le  plus 
brutal  du  droit  naturel?  Ne  sont-ils  pas  pre- 
miers occupants  par  rapport  aux  étrangers?  Ne 
possèdent-ils  pas  avec  le  vœu  du  propriétaire? 
N'est-ce  pas  lui  qui  se  les  donne  pour  associés?  j 
La  famille  est  une  société  formée  par  la  nature 
et  unie  par  le  double  lien  de  l’affection  et  de 


[1]  Mon  petit  Truité  de  la  Propriété , chap.  3,  et  mon 
commentaire  Delà  Prescription,  t.  I,  ne*  3 et  suiv. 

(2]  Mon  petit  Traité  de  la  Propriété,  chap.  7. 
f 3}  Mon  petit  Traité  de  la  Proj>riété,  chap  4, 

14]  V.  les  exemple*  curieux  rapporté*  par  Pline,  VII,  10, 


l'intérêt.  Là,  tout  est  commun  sous  l’aotorité 
du  père  ; c’est  le  même  toit,  le  même  foyer,  la 
même  table;  c’est  la  même  bourse  et  le  même 
patrimoine,  enrichis  du  travail  commun  et 
pourvoyant  aux  dépenses  communes.  Si  le 
père  et  les  enfants  ne  font  qu’un  même  sang; 
si  leurs  personnes  se  confondent  dans  l’unité 
domestique,  est-ce  que  les  biens,  qui  forment 
l’apanage  de  cette  société,  ne  sont  pas  nécessai 
rement  aussi  dans  un  élat  de  quasi-communauté? 
Les  familles  rurales  du  moyen  âge  [3]  peuvent 
être  étudiées  comme  le  type  de  cette  commu- 
nauté naturelle,  dont  les  membres  ne  sauraient 
être  séparés  les  uns  des  autres  sans  inhumanité, 
dont  les  biens  ne  sauraient  être  ravis  aux  sur- 
vivants sans  attentat.  C’est  là  que  la  famille  se 
montre  avec  le  plus  d’cclal  comme  un  corps 
moral  dont  tous  les  membres  sont  unis  par  la 
solidarité  des  mêmes  travaux,  des  mêmes  pros- 
pérités et  des  mêmes  revers  ; où  chacun  a sa 
part  dans  l'assistance  commune,  où  chacun  a 
son  droit  dans  le  bien  commun,  où  le  décès  du 
chef  n’empêche  pas  la  société  de  subsister  entre 
les  survivants,  où  la  propriété  passe  du  père 
aux  enfants  sans  interruption,  parce  que  le 
corps  moral  n’est  pas  détruit. 

Cette  forme  de  la  famille  est  saisissante  à elle 
seule;  elle  repousse  les  utopies  et  les  imagina- 
tions des  savants,  trop  dédaigneux  des  usages 
profonds  de  l'humanité.  Que  si  l’on  m’opposait 
qu’aujourd’hui  les  familles  sont  loin  de  vivre 
dans  cet  état  d'unité  étroite  et  que  mon  argu- 
ment se  prévaut  de  faits  sociaux  maintenant 
épuisés,  je  répondrais  qu'il  reste  toujours  dans 
la  famille,  et  surtout  dans  la  ligne  directe, 
des  traits  d’uniorf  assez  intimes  pour  maintenir 
à mon  point  de  vue  toute  sa  justesse.  Quand 
vous  trouvez  le  même  sang,  les  mêmes  traits 
de  ressemblance  [4],  le  même  nom,  la  même 
solidarité  d’honneur,  la  même  responsabilité 
morale,  les  mêmes  souvenirs  d'origine,  les 
mêmes  affections  réciproques,  c’en  est  assez 
pour  établir  celte  énergique  et  puissante  unité 
de  la  famille,  celte  vie  commune,  ce  lien 
moral  qui  ne  permettent  pas  que  les  biens  du 
défunt  aillent  s’égarer  dans  des  mains  étran- 
gères et  dépourvues  de  droit. 

18.  Il  est  donc  certain  que  le  corps  moral  de 
la  famille,  et  surtout  que  celte  copossession  des 
enfants,  fait  obstacle  au  prétendu  retour  dont 
parle  Bynkershoeck  dans  ses  rêves  de  droit  na- 
turel , qui  ont  le  tort  d'oublier  le  plus  naturel 


et  qui  prouvent  combien  lu  nature  n voulu  graver  dans 
In  famille  le  souvenir  de  ses  auteurs.  Pline  dit  que  le* 
marques  que  les  Daces  sc  font  au  bras  se  retrouvent  à la 
quatrième  génération. 
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de  lous  les  droits,  le  droit  des  enfants  fl],  La 
copossession  jointe  â l’affection  du  père  pour 
les  survivants,  loin  de  se  prêter  à ce  retour 
chimérique,  ouvre  au  contraire  la  succession 
naturelle  et  légitime  au  profit  de  la  famille,  qui 
est  première  occupante,  qui  est  associée  à la 
propriété,  qui  est  la  première  placée  dans  les 
affections  des  parents  fi). 

19.  Aussi  est-ce  un  droit  naturel  au  pre- 
mier chef  que  celui  dont  nous  parlerons  plus 
bas  et  qui  veut  que  les  enfants  aient  une  part 
certaine  dans  le  patrimoine  des  pères.  Le  père 
qui  les  déshérite  manque  à un  devoir  de  la 
nature  : son  testament  est  ino/fleieus , suivant 
la  belle  expression  des  Romains  [3] , car  le 
plus  bel  office  des  parents  est  foulé  aux  pieds 
par  ce  père  dénaturé.  Comment  a-t-il  pu  croire 
qu'il  avait  tout  fait  pour  ses  enfants  en  leur 
donnant  le  jour?  Qu’est-ce  que  la  vie  sans  les 
moyens  de  la  soutenir?  C'est  le  présent  des 
insectes  et  des  vermisseaux  : muscarum  ac 
Fermium  hnnum  [4].  Celui-là  seul  remplit  son 
devoir  paternel  qui  prodigue  les  soins  à ses 
enfants,  qui  leur  communique  le  bienfait  de 
l'éducation,  qui  éclaire  leur  esprit  du  flambeau 
de  la  religion  et  des  mœurs,  qui  pourvoit  à leur 
bien-être,  autant  qu’il  est  en  lui  [3].  Les  soins 
dus  aux  enfants  comprennent  nécessairement 
le  soin  du  bien-être  [6].  En  communiquant  la 
vie,  le  père  est  débiteur  envers  scs  enfants, 
dans  la  mesure  de  ses  moyens , de  ce  qui  la 
rend  supportablectfacile.  Aon  estbonumvirere, 
mil  baie  rirere  [7 ] ; il  contracte,  à cet  égard, 
lohligation  la  plus  étroite  et  la  plus  sacrée. 

90.  Rynkcrshocck  s’est  donc  plongé  dans  les 
plus  profondes  ténèbres  de  l'erreur,  lorsque, 
oubliant  cette  présence  de  la  famille,  il  fait 
apparaître  l'État  pour  appréhender  la  propriété 
et  la  possession  du  défunt.  Un  jurisconsulte  est 
inexcusable  lorsque,  en  parlant  au  nom  du  droit 
naturel,  il  passe  â côté  des  liens  sacrés  de  la 
paternité  et  de  la  parenté  sans  les  apercevoir. 

Mais,  lors  même  que  la  famille  ne  serait  pas 
là  pour  évincer  l'État  et  les  prétentions  usur- 
patrices élevées  en  son  nom,  il  y a d'autres 
considérations  non  moins  puissantes  qui  met- 
tent la  dernière  volonté  du  propriétaire  au-des- 
sus de  toutes  les  objections. 

La  propriété  est  un  droit  transmissible,  et 
l’on  peut  échanger  et  vendre  la  chose  dont  on 


[1]  Paul,  I.  7,  D.  De  bonis  damna  forum 
Cum  ratio  naturali*.  quasi  lex  quadam  tarifa,  liberis 
parentum  Itceredilatem  addicerel,  velul  ad  débitant  sue- 
eessionem  tos  vorando,  pr opter  quod  et  in  jure  eiciU 
Mioruin  hetredum  nomen  ris  indietum  est... 

[SJ  Mon  pelii  Traité  de  la  Propriété.  V.  aussi  mon  com- 
mentaire De  la  Prescription. 


est  propriétaire.  Noos  disions  tout  à l'heure 
qu'on  peut  même  la  consommer  et  la  détruire, 
lorsque  le  propriétaire  y a intérêt  et  que  cette 
chose  est  consomptible  pour  les  usages  de  la 
vie.  De  même,  la  liberté  du  propriétaire  va 
jusqu'à  l'aliéner,  lorsqu'il  y trouve  son  profit. 
Aliéner  la  chose,  c’est  une  manière  d’en  jouir. 
S'il  en  était  autrement,  le  droit  de  propriété 
ne  serait  pas  un  droit  absolu,  un  droit  dans  la 
force  du  terme.  Partout  où  la  liberté  naturelle 
du  propriétaire  n’est  pas  subjuguée  par  des  lois 
tyranniques  et  déraisonnables,  il  a un  droit 
souverain  pour  remplacer  sa  chose  par  une 
autre  chose,  pour  substituer  de  l'argent  à un 
meuble  ou  à l'immeuble  dont  il  n’a  plus  besoin, 
pour  en  tirer,  par  l’échange  ou  la  vente,  des 
avantages  ou  des  commodités  aussi  légitimes 
que  les  profits  résultant  de  la  culture  ou  de  la 
possession.  Rcpétons-le  donc,  le  droit  de  dis- 
poser est  une  des  manifestations  les  plus  essen- 
tielles, un  des  attributs  les  plus  entiers  du  droit 
de  propriété. 

5tl.  Or  qu'est-ce  que  le  testament,  sinon  une 
des  formes  decedroit  de  disposer?  Je  puisdonner 
de  la  main  à la  main,  en  me  dessaisissant  ac- 
tuellement. C’est  là  l’acte  de  liberté  le  plus 
absolu  et  le  plus  grave,  et  qui  démontre  le 
mieux  la  souveraineté  et  l'étendue  du  jus  utendi 
du  proprietaire.  A plus  forte  raison  je  puis 
donner  avec  la  condition  que  je  garderai  la 
chose  pendant  un  certain  temps  et  que  je  diffé- 
rerai mon  bienfait  â une  certaine  époque;  rien 
ne  m'empêche  même  de  stipuler  que  celui  que 
je  gratifie  n’entrera  en  jouissance  qu'après  ma 
mort.  Est-ce  que  la  critique  la  plus  minutieuse 
a quelquc'chose  à reprendre,  sdit  à une  vente 
avec  réserve  d'usufruit,  soit  à une  donation 
avec  la  même  réserve?  Le  décès  du  vendeur  ou 
du  donateur  est  une  époque  comme  une  autre: 
rien  n’empêche  d’en  faire  la  condition  d’une 
disposition. 

Maintenait  faisons  un  pas  de  plus  et  deman- 
dons-nous si  celui  qui  veut  vendre  ou  donner 
irrévocablement,  mais  cependant  avec  réserve 
d’usufruit,  ne  peut  pas,  par  une  autre  combi- 
naison, donner  sa  chose  en  garde  à un  ami  et 
lui  dire,  en  présence  d'un  grand  péril  : « Con- 
servez-moi  cet  objet  précieux  ; si  j’échappe  au 
danger,  vous  me  le  rendrez  fidèlement;  si,  au 
contraire,  j’y  succombe,  gardez-le  en  souvenir 


[3]  Dig.  Deino/f.  test.,  t.  II.  — Platon,  Lois,  XI. 

[4]  Sénéque,  De  btnef .,  3, 31. 

[5]  Idem,  toc.  rit. 

[ti]  Diog.  Latrt-,  5,  S 19;  il  cite  Aristote.  — Sénèque, 
loe.  rit. 

[7]  Sénéq.,  loe.  rit. 
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de  mon  amitié.  » Une  telle  donation,  dont  on 
trouve  des  exemples  dans  les  récits  épiques  des 
anciens  et  dans  leurs  tragédies  [1],  est  si  natu- 
relle qu’on  ne  conçoit  pas  qu  elle  donne  nais- 
sance à des  scrupules.  Le  donataire  est  saisi  de 
la  chose;  il  ne  fait  que  la  retenir  lorsque  arrive 
le  décès,  et  ij  n'est  pas  facile  d'apercevoir  au 
nom  de  quel  droit  ou  de  quel  principe  on  pour- 
rait la  lui  disputer. 

Ce  n’est  pas  tout. 

Dans  Th  j polhèse  que  nous  venons  de  toucher, 
nous  avons  mis  le  donataire  en  possession  de  la 
chose  avant  le  décès  cl  au  moment  du  décès 
du  donateur,  et  au  moyen  de  celle  possession, 
il  a pu  défier  toutes  les  critiques.  Mais  serait-il 
moins  fort  contre  elles,  si  le  donateur,  conser- 
vant entre  ses  mains  la  propriété  eL  la  jouis- 
sance, comme  dans  le  cas  d’une  donation  avec 
rétention  d’usufruit , y ajoutait  la  condition 
qu’il  pourra  révoquer  à son  bon  plaisir  sa  libé- 
ralité? Je  ne  saisis  pas  davantage  pourquoi 
cette  disposition  semblerait  contraire  au  légi- 
time et  naturel  usage  du  droit  de  propriété. 
Qui  pourrait  s’en  plaindre?  Est-ce  que  le  do- 
nateur, pouvant  se  dépouiller  sur-le-chaïup  de 
sa  chose,  n’a  pas  pu  user  à demi  de  son  droit, 
en  ne  se  dépouillant  qu'à  certaines  conditions 
éventuelles  qui  diminuent,  en  cc  qui  le  con- 
cerne, la  gravité  de  la  disposition?  Il  n'a  fait 
que  se  conformer  à la  pensée  fort  sage  d'un 
proverbe  français,  qu'il  ne  faut  pas  se  dé- 
pouiller aratit  de  se  coucher ; et  par  là  il  a 
évité  les  inconvénients  qui  ont  lieu  trop  sou- 
vent à la  suite  d'une  désignation  prématurée  de 
la  personne  appelée  à nous  succéder  [2].  Se- 
rait-ce le  donataire  qui  élèverait  des,  plaintes 
fondées?  Mais  le  donateur  n’est  pas  obligé  à 
être  libéral  envers  lui;  il  fait  un  acte  purement 
volontaire.  Si  la  donation  n'est  pas  actuelle,  si 
elle  n’est  pas  sans  condition,  quel  tort  en  ré- 
sulte-t-il pour  la  personne  gratifiée?  Est-ce 
qu’elle  n'a  pas  en  perspective  un  avantage  pos 
siblc?  Est-ce  qu’une  chance  favorable  ne  lui  est 
pas  ouverte?  Ne  vaut-il  pas  mieux  cette  espé- 
rance que  rien  du  tout? 

22.  Ici  se  présente  une  objection  de  Puflcn- . 
dorf  ; elle  ne  se  fait  remarquer  ni  -par  une 
grande  force  de  discernement,  ni  par  une 
grande  force  de  logique.  La  voici  : Dans  tous 
les  cas  de  transmission  de  propriété  suivant  le 
droit  naturel,  il  y a nécessité  du  double  consen- 
tement et  de  celui  qui  aliène  et  de  celui  en 
faveur  de  qui  l’aliénation  est  faite.  C'est  ce 


(1}  Voyez  la  donntinu  de  Télémaque  et  celle  d Hercule. 
fn*til.  de  Justinien.  Ife  Honal.,§  i. 

[2]  Suétone,  Caligula,  38.  — Caligula  envoya  des  mets 


double  consentement  qui  forme  le  contrai  et 
qui  donne  au  transport  sa  force  définitive.  Mais 
pour  cela  il  faut  que  ces  deux  consentement*» 
interviennent  simultanément,  qu'ils  s'unissent 
l'un  à l'autre  pour  ne  former  qu’un  tout.  Or, 
dans  le  testament,  loin  que  la  volonté  du  testa- 
teur et  de  l'héritier  s'unissent  nécessairement, 
il  arrive,  au  contraire,  que  ce  n'est  que  lorsque 
le  testateur  est  mort  que  l'héritier  accepte  par. 
fadition  d'hérédité,  Qu’csl-ce  à dire?  Ne  ré- 
sulte-t-il pas  de  là  que  la  puissance  du  droit 
civil  est  nécessaire  pour  que  la  volonté  du  tes- 
tateur, non  acceptée  au  momeut  de  son  décès, 
produise  effet  après  son  décès  , et  que  l'héritier 
puisse  adhérer  à une  volonté  qui  n'était  qu'uni- 
latérale quand  son  auteur  est  mort  [3]? 

A cc  raisonnement  de  Puffcndorf  la  réponse 
n’est  pas  difficile;  car  notre  jurisconsulte,  mêlant 
tout,  brouillant  tout,  juge  l'un  par  l'autre  les 
points  de  vue  les  plus  différents. 

Pourquoi  n’y  a-t-il  pas  de  contrat  entre-vifs 
valable  sans  le  double  consentement  des  par- 
ties? C'est  que  les  contrats  entre-vifs  engen- 
drent des  effets  irrévocables,  et  que  c'est  seule- 
ment de  l'accord  des  deux  volontés  que  résultent 
l'irrévocabilité  et  l'immutabilité  de  la  conven- 
tion. Je  vous  vends  ma  terre;  tant  que  vous  ne 
m’avez  pas  dit  que  vous  me  fachetez,*il  n’y  a 
rien  de  fait;  si  je  meurs  avant  que  vous  vous 
soyez  prononcé,  c’est  en  vain  que  votre  consen- 
tement se  traduirait  en  une  acceptation.  Cc 
consentement  est  tardif,  il  vient  trouver  un 
consentement  qui  n’existe  plus,  un  consente- 
ment qui  n’avait  été  donné  qu’avec  la  pensée 
d'une  acceptation  immédiate  et  d'une  réalisa- 
tion actuelle,  laquelle  a fait  défaut;  un  consen- 
tement, en  un  mot,  dont  les  conditions  sont 
évanouies,  et  qui  s'est  évanoui  avec  elles. 

Mais  qu'y  a-t-il  de  commun  entre  celte  situa 
lion  et  celle  d'un  testateur?  Comment  peut-ou 
comparer  le  testateur,  qui  fait  une  œuvre  essen- 
tiellement révocable,  au  vendeur  ou  au  dona- 
teur, qui  entendent  arriver  à des  résultats 
irrévocables  et  définitifs?  Au  lieu  donc  d’argu- 
menter d’un  de  ces  cas  à l'autre,  Puffcndorf 
aurait  dû  voir  qu'il  y avait,  entre  les  deux 
situations,  celte  différence  immeuse , savoir  : 
que  le  testateur,  précisément  parce  qu’il  a fait 
réserve  du  droit  de  changer  sa  disposition,  est 
présumé  y avoir  persisLé,  s’il  n’a  pas  usé  de  ce 
droit;  tandis  que  le  vendeur,  et  le  donateur, 
précisément  parce  qu'il  est  dans  leur  intention 
de  se  dépouiller  irrévocablement,  sont  censés 


empoisonnés  à des  testateurs  qui  l'avaient  institué  héri- 
tier et  dont  il  trouvait  la  mort  trop  lente. 

(3JLÎV.4,  cliap.  10,  $6. 
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avoir  renoncé  à leur  pensée,  si,  durant  leur  vie, 
cette  pensée  ne  s’est  pas  réalisée  par  l’adhésion 
de  l’autre  partie. 

De  là  cette  conséquence  qui  achève  de  con- 
fondre l’objection  de  Puffcndorf  : c’est  qu’il 
n’est  pas  raisonnable  d’exiger  l’union  de  la 
volonté  du  testateur  et  de  l’héritier  pendant  la 
vie  du  premier.  Comment!  il  y aurait  un  motif 
logique  pour  que  l’héritier  dut  accepter  une 
volonté  ambulatoire  et  une  libéralité  révocable! 
Pour  le  moment,  je  laisse  de  côté  toutes  les 
considérations  qu’il  serait  possible  de  tirer  du 
danger  des  pactes  sur  les  successions  futures; 
je  n’insiste  que  sur  l’inconséquence  prodigieuse 
du  jurisconsulte  qui  semble  vouloir  que  l’hé- 
ritier accepte  la  libéralité  avant  qu’elle  soit 
définitive.  Si  vous  consultez  la  raison  pour 
arriver  par  ses  enseignements  au  droit  naturel 
qui  n’en  est  qu’une  application  éclatante,  vous 
verrez  que  l’héritier  ne  peut  accepter  la  libé- 
ralité que  lorsque  la  pensée  dont  elle  émane  ne 
peut  plus  varier.  Or,  à quel  moment  la  volonté 
du  testateur  perd -elle  son  caractère  ambulatoire? 
Quand  la  mort  y a gravé  son  sceau,  quand  elle 
a mis  son  éternelle  et  fatale  immutabilité  à la 
place  des  caprices  de  l’homme.  L’acceptation 
de  l’héritier  ne  saurait  donc  intervenir  qu’après 
le  décès  du  testateur;  car  on  n’accepte  un  don 
qu'autant  qu’il  est  définitif,  et  il  n’est  définitif 
ici  que  quand  le  décès  est  arrivé.  Au  contraire, 
dans  les  dispositions  entre-vifs,  où  c’est  une 
pensée  d’actualité  qui  domine,  que  serait-ce 
qu'une  acceptation  qui  arriverait  après  le  décès, 
c’est-à-dire  quand  la  volonté  exprimée  était 
subordonnée  à une  acceptation  présente  qui 
n’a  pas  eu  lieu?  Est-ce  que  par  là  elle  n’est  pas 
censée  n’avoir  pas  persisté?  Ne  serait-ce  pas 
d’ailleurs  s’écarter  de  l’essence  même  de  l’acte, 
qualifié  acte  entre-vifs,  que  de  le  faire  valoir, 
lorsqu’il  faut  rapprocher  la  volonté  d'un  survi- 
vant de  la  volonté  d’un  homme  mort? 

Il  est  donc  clair  qu’à  tous  ces  points  de  vue 
le  testament  n'cmprunlc  rien  au  droit  civil;  il 
découle  du  droit  naturel;  il  est  une  suite  natu- 
relle du  droit  de  propriété  ; il  est  un  acte  de  la 
libertédu  père  de  famille  ; il  ne  s’écarte  du  droit 
naturel  que  lorsque  le  père  de  famille  en  use 
pour  faire  violence  aux  droits  du  sang,  et  c’est 
alors  que  le  droit  civil  agit  sagement  pour  ré- 
primer cet  abus  de  la  liberté  et  maintenir  les 
droits  de  la  famille. 

*13.  PufTendorf  fait  une  autre  objection.  Les 
volontés  d’un  défunt,  dit-il,  peuvent  être  im- 


punément négligées,  et  le  droit  civil  seul  a la 
puissance  de  les  protéger  [1].  Mais  celte  propo- 
sition, je  l’appellerais  un  blasphème  si  elle  n’é- 
manait d’un  jurisconsulte  tel  que  Puffendorf. 
S'il  y a quelque  chose  de  sacré  parmi  les  hom- 
mes, c’est  la  volonté  des  mourants.  Cette  pensée 
suprême  inspire  la  piété  et  commande  le  res- 
pect; la  prière  d’un  mourant  est  un  ordre,  son 
ordre  est  une  loi.  Celui  qui  méprise  le  dernier 
vœu  d’un  agonisant  commet  un  outrage  envers 
l’humanité,  et  l’opinion  publique  le  livre  en 
quelque  sorte  aux  furies  vengeresses  et  aux 
mânes  irrités  de  celui  qu’il  paye  de  sa  confiance 
parla  félonie.  Lors  doue  que  le  droit  civil  prête 
le  secours  de  la  puissance  publique  a cette  der- 
nière communication  d’une  âme  avec  les  vivants 
qu’elle  va  quitter,  elle  n’est  que  l’écho  de  la  na- 
ture et  de  la  religion.  Comment  donc  Pufien- 
dorf  a-t-il  pu  dire  qu’on  pouvait  impunément 
négliger  la  volonté  d’un  mourant?  Le  genre  hu- 
main se  révolte  à celte  idée,  et  Virgile, le  grand 
peintre  du  cœur  de  l’homme,  a été  l’interprète 
de  cccultc  de  l’humanité  pour  les  morts,  quand, 
après  avoir  représenté  l’infortunée  Didon  vic- 
time de  son  amoureux  désespoir,  il  met  dans 
son  âme  repentante  et  déchirée  le  remords  de 
n’avoir  pas  gardé  la  foi  promise  aux  mânes  de 
Sichée  [2J.  La  plus  douce  consolation  des  mou- 
rants, c’est  d’espérer  que  ceux  qui  leur  survi- 
vent seront  les  fidèles  exécuteurs  de  leurs  der- 
niers vœux;  trahir  celle  espérance  est  un  acte 
inhumain  et  une  détestable  désobéissance! 

24.  Nous  tenons  donc  pour  certain  que  le 
testament  est  dans  la  nature,  qu’il  est  une  con- 
solation de  la  mort  [3] , qu’il  est  un  des  exer- 
cices les  plus  chers  à l'homme  de  son  droit  de 
propriété.  Nous  disons  avec  l’empereur  Con- 
stantin, dans  une  de  ses  Constitutions  les  plus 
empreintes  de  l'esprit  chrétien  : « NihU  enitn 
est , quod  magis  hominibus  debeatur , quant  ut 
supremœ  voluntatis,  pnstquam  jam  aliud  relie 
non  possunt,  liber  sit  sh  lus,  et  lie  it  uni,  quod 
iterum  non  redit , arbitrinm  [4].  n Nous  citons 
aussi  comme  excellentes  ces  paroles  de  Quinti- 
lien  : « Et  in  more  ci  citât  is  et  in  legibus  posi - 
tum  est,  ut  quotient  fieri  pot ue rit,  defunctorum 
test  unie  nt  o stetur.  Idque  non  mediocri  rations  : 
neque  enitn  aliud  ridetur  solatium  tnortis , 
quant  coluntas  ultra  morletn.  Alioqui  potest 
grave  rideri  etiam  ipsum  patrimonium,  si  non 
integrum  legetn  habet,  et  cum  omne  jus  nobis  in 
id  permittatur  virentibus,  auferatur  morienti - 
bus  [8].  » 


[1]  l.iv.  4,  chnp.  10,  $4. 

[2]  Non  sercata  fidrn , cineri  promit  ta  Sichuo ! 

Æneid.,  lib.  4,  v.  553. 

[3]  Jtistr  Lipse,  lib.  6,  Dr  Cruce,  préface,  dit  élégam- 


ment, dapré.s  Quint ilien  .-  Solatium  fati est  voluntas  ultra 
fatum. 

[4]  L.  I,  C.  Dr  iarr.  Eeelesiis. 

[3]  Dec!  SOS. 
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25-  Nous  ne  terminerons  pas  cette  disserta- 
tion sans  jeter  un  coup  d’œil  sur  la  manière 
dont  le  droit  de  tester  fut  envisagé  à l'Assem- 
blée constituante  en  1791  [1]. 

Mirabeau  était  sur  son  lit  de  mort,  lorsque 
l'Assemblée  discutait  et  décrétait  l’égalité  des 
partages  des  successions  entre  enfants.  Il  avait 
médité  cette  question  par  une  sorte  de  retour 
sur  sa  propre  histoire;  les  rigueurs  paternelles 
l’avaient  conduit  à rechercher  les  fondements 
llu  droit  d’exhérédation.  Il  mourut  sans  avoir 
pu  porter  à la  tribune  son  opinion,  toujours  si 
puissante  sur  l'Assemblée  constituante.  Mais 
son  discours  était  écrit,  et  Talleyrand  vint  lire, 
au  milieu  de  l'émotion  et  des  applaudissements, 
cette  dernière  parole,  ce  dernier  soupir  du  grand 
orateur  [2].  Je  doute  que  ce  morceau  produise 
la  même  impression  sur  les  lecteurs  d’aujour- 
d'hui, surtout  si  l'on  se  rappelle  les  paroles  cy- 
niques qu’il  laissa  échapper  en  remettant  son 
manuscrit  à M.  de  Talleyrand  ï « Il  sera  plat- 
« s a ni  d'entendre  parler  contre  les  testaments 
« un  homme  qui  n’est  plus  et  qui  vient  de  faire 
« le  sien  [3].  «Ainsi  cet  homme,  qui  s'était  joué 
de  tant  de  choses,  se  moquait  encore,  à son  lit 
de  mort,  de  son  sujet,  de  son  public  et  de  ses 
propres  dispositions.  Du  reste,  Mirabeau  avait, 
ainsi  que  je  l’ai  dit  ailleurs  [4],  les  idées  les 
plus  fausses  sur  l’origine  de  la  propriété;  il 
ne  pouvait  en  avoir  de  justes  sur  l’origine  des 
testaments.  Il  ne  fait  donc  que  reproduire,  avec 
un  certain  éclat , les  lieux  communs  de  Byn- 
kershoeck  et  autres  jurisconsultes,  qui,  à la  lin 
du  xvm*  siècle,  infectèrent  de  leurs  sophismes 
imprudents  l’école,  le  barreau  et  la  philosophie 
du  droit. 

Mirabeau  commence  par  quelques  phrases 
d'indulgence  pour  les  juristes  qui  ont  cru  que 
le  testament  appartient  au  droit  naturel  (3].  Ils 
ont  pu  se  méprendre  sur  le  fondement  cl  le  ca- 
ractère d'un  usage  aussi  général , car  on  est 
aisément  porté  à regarder  comme  principe  pris  . 
dans  la  nature ccqui  cstuniversellcmentadopté. 

« Des  erreurs  bien  plus  grossières  ont  échappé 
» à la  philosophie  des  légistes.  » 

Puis,  après  quelques  observations  qu'il  e§t 
inutile  de  rappeler  ici,  il  continue  en  ces  ter- 
mes : « ...  Mais  il  faut  voir  ce  que  la  raison 
« prononce  à cet  égard.  Il  faut  voir  si  la  pro- 
« priété  existe  par  les  lois  de  la  nature , ou  si 
« c'est  un  bienfait  de  la  société.  Il  faut  voir  si, 

« dans  ce  dernier  cas,  le  droit  de  disposer  de 
« cette  propriété  par  voie  de  testament  en  est 
« une  conséquence  nécessaire.  Si  nous  considè - 


[1]  Niât,  ftarlemntlaire,  t.  IX,  p.  283  el  suiv. 

[2]  Idem.  |.  IX,  p.  285,  expressions  de  TaUcyrand. 

[3]  M.  Thiers,  Révolution  française,  t.  I,  p.  302. 
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« rons  l'homme  dans  son  état  originaire , et  sans 
« société  réglée  avec  ses  semblables , il  parait 
•>  qu’il  ne  peut  avoirde  droit  exclusif  suraucun 
« objet  de  la  nature;  car  ce  qui  appartient  éga 
« lement  à tous,  n'appartient  réellement  à per- 
u sonne.  Il  n'est  aucune  partie  du  sol,  aucune 
« production  spontanée  delà  terrequ’an  homme 
« ait  pu  s'approprier  à l'exclusion  d'un  autre 
» honunc.  Ce  n'est  que  sur  son  propre  individu, 
u ce  n'est  que  sur  le  travail  de  ses  mains,  sur 
« la  cabane  qu'il  a construite, sur  l'animal  qu’il 
« a abattu  , sur  le  terrain  qu'il  a cultivé,  ou 
« plutôt  sur  la  culture  même  et  sur  son  produit, 
« que  l'homme  de  la  nature  peut  avoir  un  vrai 
« privilège.  Dès  le  moment  qu'il  a recueilli  le 
« fruit  de  son  travail,  le  fonds  sur  lequel  il  a 
» déployé  son  industrie  retourne  au  domaine 
u général  et  redevient  commun  à tous  les  bom- 
« nies. 

« Voilà  ce  que  nous  enseignent  les  premiers 
« principes  des  choses. 

« C’est  le  partage  des  terres  fait  et  consenti 
« parles  hommes  rapprochés  entre  eux  qui  peut 
u être  regardé  comme  l'origine  de  la  vraie  pro- 
« priété ; cl  ce  partage  suppose,  comme  on  voit, 

« une  société  naissante , une  convention  pre- 
n mière,  une  loi  réelle ... 

« Nous  pouvons  donc  regarder  le  droit  de 
« propriété,  tel  que  nous  l’exerçons,  comme  une 
« création  sociale.  Les  lois  ne  protègent  pas,  ne 
« maintiennent  pas  seulement  la  propriété  ; 

« elles  la  font  naître  en  quelque  sorte ; elles  la 
« déterminent ; elles  lui  donnent  le  rang  el 
« l’étendue  qu'elle  occupe  dans  les  droits  du 
m citoyen.  « 

26.  Arrêtons-nous  un  moment  ici* 

Mirabeau  a la  prétention  de  remonter  aux 
premiers  principes  des  choses  ; mais  il  se  perd 
dans  des  hypothèses  fantastiques  qui  lui  font 
oublier  la  véritable  histoire  de  l'humanité. 

Où  Mirabeau  a-t-il  trouvé  la  trace  d'un  état 
originaire  de  l'homme  en  dehors  de  toute  so- 
ciété? Jamais  la  mythologie  païenne  n’a  rien 
inventé  de  plus  fabuleux  que  cet  état.  Jamais 
chimère  plus  vaine  n'a  élc  offerte  à l'imagina- 
tion. Séparer  l’homme  de  la  société,  c'est  le 
mettre  en  hostilité  avec  la  nature  et  non  dans 
l’état  de  nature.  I/hommc  n’est  pas  passé  par 
une  phase  de  cette  espèce.  Il  n’a  pas  été  inso- 
ciable avant  d’ètre  tel  que  nous  le  voyons  figu- 
rer dans  l’histoire  de  ce  monde.  Il  n’a  pas  été 
sans  lois  morales  avant  d’avoir  des  lois  écrites. 
Mirabeau  pense-t-il  que  les  castors  ont  eu  un 
état  primitif  antérieur  à leurs  merveilleuses 


[4]  Mon  peül  Traité  de  la  Propriété,  clôip.  28,  p.  1 î 5 
et  1U. 

(5 ) Hist.  parlent.,  L.  IX,  p.  286. 


Digitized  by  Google 


49 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

républiques  [1],  ou  que  les  abeilles,  fatiguées 
un  jour  de  la  vie  solitaire,  ont  tenu  congrès 
pour  décider  qu'elles  se  réuniraient  en  société, 
qu'elles  formeraient  une  monarchie  et  se  don- 
neraient une  police  et  des  lois  [2]  ? Si  l'illustre 
orateur  était  convaincu  que  l'association  est, 
pour  ces  animaux  intelligents,  l’état  de  nature, 
quelle  étrange  préoccupation  lui  faisait  adopter 
l’absurde  hypothèse  que  l'homme,  c’est-à-dire 
le  plus  sociable  des  animaux,  n'avait  pas  porté 
en  naissant  l'instinct  inné,  le  besoin  invincible, 
la  nécessité  toute-puissante  de  la  société? 

Mais  ce  qui  confond  de  plus  en  plus  le  bon 
sens,  c’est  que  Mirabeau,  après  avoir  pris  son 
point  de  départ  dans  ces  folles  rêveries,  se  mette 
à formuler  les  lois  précises  de  cet  état  imagi- 
naire. La  tentative  if  est-elle  pas  plaisante?  Il 
décide  donc  de  sa  pleine  autorité  que  l'homme, 
ainsi  considéré  sans  société  réglée  avec  ses  sem- 
blables, n’a  pu  avoir  de  droit  exclusif  sur  aucun 
objet  de  la  nature.  Je  ne  sais  vraiment  pas 
pourquoi  il  le  décide  ainsi,  car  un  peu  plus 
loin  il  accorde  à l'homme  de  ta  nature  un  pri- 
vilège exclusif  sur  sa  cabane,  sur  le  produit  de 
sa  chasse,  sur  le  fruit  de  son  travail  et  de  sa 
culture.  Je  prends  acte  de  ceci,  et  je  demande 
comment,  dès  lors,  il  peut  avancer  raisonna- 
blement que  cet  homme  ne  saurait  avoir  de 
droit  exclusif  sur  aucun  objet  de  la  nature? 
Est  ce  que  l’animal  abattu  n’est  pas  un  objet 
de  la  natufc?  Est  ce  que  le  bois  qui  soutient  et 
couvre  la  cabane  n’est  pas  également  un  objet 
de  la  natuçe?  Pourquoi  donc,  de  l'aveu  même 
de  Mirabeau,  ces  choses  entrent-elles  dans  le 
domaine  privé  de  l'homme,  et  pourquoi  toutes 
les  autres  que  la  nature  nous  a données  sont- 
elles  moins  susceptibles  d’appropriation?  Est-ce 
parce  que  le  propriétaire  a vaincu  et  transformé 
les  premières  par  sa  force  et  son  industrie  qu'il 
les  possède  avec  la  pensée  d’en  rester  le  seul 
maître  privilégié?  Mais,  ceci  posé,  quelle  est 
donc  la  raison  solide  qui  empêche  MirJbeau 
d'admettre  le  droit  de  propriété  sur  les  fruits 
spontanés  de  la  terre,  qu'il  exclut  nommément 
de  l'appropriation?  Est-ce  qu’il  n’y  a pas  un 
certain  travail  pour  les  cueillir?  Et  si  l’arbre 
(qui  est  aussi  un  fruit  spontané  de  la  terre) 
peut  tomber  dans  le  domaine  privilégié  de 
l'homme,  quand  ce  dernier  l'a  façonné  pour  en 
faire  sa  cabane,  est-ce  qu’il  ne  faut  pas  en  dire 
autant  de  tous  les  autres  fruits  naturels  et  spon- 
tanés que  l’on  s'approprie  par  la  cueillette? 
Est-ce  que  la  cueillette  n’est  pas,  aussi  bien  que 


[I]  M.  tic  Chalraubriind,  Voyage  en  Amérique,  t.  VII, 
p.  153  (Furne,  1837),  a décrit  ces  sociétés  d’animaux  in- 
telligents. • 
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la  chasse  et  la  pèche,  un  moyen  naturel  d’appro- 
priation? Maintenant,  je  vais  plus  loin,  et  de 
conséquence  en  conséquence  j'amène  Mirabeau 
sur  le  terrain  de  la  propriété  foncière  devant 
laquelle  sa  logique  recule  arbitrairement.  Com- 
ment! l'homme  de  la  nature  aura  le  droit  in- 
contesté de  couper  un  arbre  séculaire  et  d'en 
fabriquer  une  cabane  qui  lui  appartiendra  à 
toujours,  et  il  lui  sera  défendu  d'occuper  le  sol 
par  la  culture  et  de  devenir  propriétaire  de 
celle  terre  qu’il  aura  fécondée  par  des  travaux 
bien  autrement  longs,  pénibles  et  intelligents, 
que  ceux  du  constructeur  d'une  méchante  ca- 
hute! Mirabeau  oublie-t-il  d’ailleurs  que  celte 
cabane,  dont  son  homme  Ue  la  nature  est  pro- 
prietaire privilégié,  repose  sur  la  terre?  Il 
consent  donc  à retrancher  de  la  propriété  com- 
mune ce  sol  occupé  par  des  constructions  ? 
Pourquoi  pas  le  sol  occupé  par  des  cultures  qui 
l'enrichissent,  par  des  plantations  qui  s’élèvent 
et  par  des  travaux  qui  ont  versé  dans  le  sillon 
la  sueur  de  l'homme? 

Évidemment  toute  cette  théorie  de  Mirabeau 
n'a  pas  de  sens.  En  reproduisant  la  doctrine  de 
l'école  de  Bynkershoeck,  il  ne  lui  donne  ni  plus 
de  précision,  ni  plus  de  suite,  ni  plus  d'esprit 
d'analyse.  11  en  fait  mente  mieux  ressortir  à 
son  insu  les  cdlés  faibles;  car  il  met  en  plus 
grand  relief,  par  ses  paroles  vives,  les  trop  fa- 
meuses inepties  du  Contrai  social, qu’il  accepte 
naïvement  comme  une  base  incontestée  d'argu- 
mentation. 

Mais  que  penser  d’un  orateur  voué  par  la  gé- 
nérosité de  son  âme  à la  défense  de  la  liberté, 
qui  vient  déclarer  froidement  que  la  propriété 
est  une  création  sociale , que  qe  sont  les  lois  qui 
l’ont  fait  naître,  et  qui  lui  donnent  un  rang 
parmi  les  droits  du  citoyen?  Mais  que  sera-ce 
donc  de  la  liberté  avec  de  telles  doctrines?  Si 
la  loi  a fait  la  propriété,  elle  peu!  donc  la  dé- 
faire ou  la  refaire.  L'homme  sera  donc  le  triste 
esclave  d'une  loi  arbitraire  qui  réglera,  suivant 
son  bon  plaisir,  tous  les  actes  de  la  liberté  hu- 
maine qui  aboutissent  à la  propriété.  Oc  sont 
lé  les  doctrines  de  l'Orient,  ce  sont  les  princi- 
pes des  despotes.  Devrait-on  les  trouver  dans 
la  bouche  d'un  ami  de  la  liberté  [3]? 

ÏI.  Reprenons  maintenant  la  suite  des  argu- 
ments de  Mirabeau. 

Après  avoir  établi  i sa  manière  que  ce  sont 
les  lois  qui  reconnaissent  et  garantissent  les 
droits  de  propriété,  il  aborde  la  question  de 
savoir  si  de  celte  garantie  promise  au  proprié- 


té) V.  le  4-  li v.  des  Géargiquet  de  Virgile,  v.  155  : 
...  Magnitqué  agitant  sut  Ugibui  trt’uiM. 

)5]  Mon  petit  Traité  de  la  Propriété , ch.  33. 
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(aire  il  suit  que  ce  dernier  puisse  disposer  ar- 
bitrairement de  ses  biens  pour  le  temps  où  il 
ne  sera  plus. 

« il  me  semble,  messieurs,  qu'il  rfy  a pas 
u moins  de  différence  entre  le  droit  qu'a  tout 
« homme  de  disposer  de  sa  fortune  pendant  sa 
m vie,  et  celui  de  disposer  après  sa  mort,  qu'il 
« n’y  en  a entre  la  vie  et  la  mort  même.  Cet 
« abîme,  ouvert  par  la  nature  sous  les  pas  de 
« l'homme,  engloutit  également  ses  droits  avec 
« lui;  de  manière  qu’à  cet  égard,  être  mort 
h ou  n'avoir  jamais  vécu,  c'est  la  même  chose.* 
m (^uand  la  mort  vient  à nous  frapper  de  des- 
m truclion,  comment  les  rapports  attachés  à 
m notre  existence  pourraient-ils  encore  nous 
« survivre?Le  supposer,  c’est  une  illusion  véri- 
« table,  c’est  transmettre  au  néant  les  qualités 
« de  l’être  réel. 

•i  Je  sais  que  les  hommes  ont  professé  de  tout 
« temps  un  saint  respect  pour  la  volonté  des 
m morts.  La  politique,  la  morale  et  la  religion, 
•i  ont  concouru  pour  consacrer  ces  sentiments. 
■ Il  est  des  cas,  sans  doute,  où  le  vœu  des  mou- 
« rants  doit  faire  loi  pour  ceux  qui  survivent, 
u Mais  ce  vœu  lui-méme  a ses  lois  aussi  ; il  a 
•«  ses  limites  naturelles;  et  je  pense  que,  dans  la 
•<  question  dont  il  s’agit,  les  droits  de  l’homme, 
« en  fait  de  propriété,  ne  peuvent  s’étendre  au 
..  delà  du  terme  de  son  existence. 

m La  propriété  ayant  pour  fondement  l’état 
« social,  elle  est  sujette, comme  les  autres  avan- 
« tages  dont  la  société  est  l'arbitre,  à des  lois, 
m à des  conditions.  Aussi  voyons-nous  "partout 
u le  droit  de  propriété  soumis  à certaines  règles 
« et  renfermé,  suivant  les  cas,  dans  des  limites 
« plus  ou  moinanétroites.  C’est  ainsi  que  chez 
« les  Hébreux  les  acquisitions,  les  aliénations 
m de  terre,  n’étaient  que  pour  un  temps,  et  que 
« le  jubilé  voyait  rentrer,  au  bout  de  cinquante 
m années,  tous  les  héritages  dans  les  familles  de 
m leurs  premiers  maîtres.  C’est  ainsi  que,  mal- 
» gré  la  liberté  laissée  aux  citoyens  en  général 
tt  de  disposer  de  leurs  fortunes,  la  loi  réprime 
m la  prodigalité  par  l'interdiction  : on  pourrait 
« citer  vingt  autres  exemple#. 

« La  société  est  donc  en  droit  de  refuser  à 
..  scs  membres,  dans  tel  ou  tel  cas,  la  faculté 
» de  disposer  arbitrairement  de  leur  fortune.» 

Mirabeau  trace  ensuite  un  portrait  sévère  de 
la  législation  romaine  qui  avait  tant  accordé  à 
la  puissance  du  père  de  famille.  Il  met  en  re- 
lief le  droit  naturel  des  enfants  sur  la  succes- 
sion de  leurs  pères;  droit  naturel  qu’il  explique 
d’une  manière  assez  bizarre , en  supposant  que 
les  biens  du  défunt  rentrent  de  droit  dans  le 


[|J  Ai  quant»  faciliua  cer Unique,  libi  quemque  cre- 
dcrc,  ae  tpecimen  securitatii  antegenitali  tumtre  ex- 


domaine  commun  , pour  retourner  ensuite , 
par  la  volonté  générale,  aux  héritiers  légitimes, 
naturellement  appelés  à continuer  et  la  jouis- 
sance de  leur  auteur  et  les  droits  résultant  de 
l'état  précédent  de  COMMUNAUTÉ.  (Juand  on 
soutient  de  pareilles  hérésies,  il  ne  faudrait 
pas  au  moins  s'imaginer  qu’on  est  l'adversaire 
éclairé  des  restes  impurs  des  lois  féodales.  Car 
celte  théorie  de  la  succession  est  mot  pour  mol 
la  théorie  du  droit  féodal;  il  ne  faudrait  pas 
non  plus  insister  sur  cette  continuité  des  métnes 
jouissances  et  des  mêmes  droits  résultant  de 
l’état  précèdent  de  communauté.  Car  la  conti- 
nuité de  la  jouissance  et  la  continuité  de  la  pos- 
session conduisent  tout  droit,  non  pas  à la 
théorie  féodale,  exposée  sans  le  savoir  par  notre 
grand  orateur,  mais  à la  maxime  du  droit  fran- 
çais : Le  mort  saisit  le  vif , qui  en  est  le  ren- 
versement. 

Mais  passons  sur  ces  inconséquences; 
la  plus  grande  de  toutes,  c’est  d’avoir  dit  : 
« Être  mort,  ou  n’avoir  jamais  vécu,  c’est  la 
même  chose.  » Pline  a exprimé  une  pensée 
audacieuse,  ainsi  traduite  par  un  de  nos  an- 
ciens poêles  : 

Une  heure  après  ma  morl,  mon  Ame  évanouie 

Sera  ce  qu'elle  était  une  heure  avant  ma  vie  [1] 

C’est  là  une  solution  du  problème  de  l’autre 
vie  que  chacun  peut  apprécier  suivant  le  degré 
de  sa  foi,  de  ses  lumières,  et  suivant  la  force 
de  son  esprit.  C’est  un  système  tout’enticr  sur 
lequel  on  dispute  depuis  longtemps,  et  sur  le- 
quel on  disputera  toujours,  car  un  mystère 
impénétrable  couvre  cette  haute  question  dans 
laquelle  se  résume  l’homme  tout  entier.  Mais 
aller  jusqu'à  dire  que  la  mort  efface  tellement 
le  passage  de  l’homme,  que  c'est  comme  si  le 
souffle  de  la  vie  ne  l’eût  jamais  animé,  ce  ne 
peut  être  qu’une  figure  de  rhétorique  qui,  ré- 
duiuf  à sa  juste  valeur,  n’a  pas  de  sens.  Est-ce 
que  l'homme  n’a  pas  laissé  des  enfants  dans  les- 
quels il  se  continue?  Est-ce  qu'il  n’a  pas  laissé 
des  actes  dont  le  souvenir  se  perpétue?  Est-ce 
qu’il  n’a  pas  transmis  des  droits,  fait  des  alié- 
nations, conféré  des  actions  dont  la  mort  n’al- 
tère pas  l’irrévocabilité  et  n’efface  pas  la  durée 
indéfinie?  Est-ce  que  ces  ouvrages  de  sa  volonté 
ne  marquent  pas  d’un  sceau  ineffaçable  la  trace 
de  sa  vie?  Il  a donc  droit  de  dire  : Aon  omnis 
moriar . El  si  sa  volonté  survit  à la  mort  pour 
maintenir  ses  ventes,  ses  donations,  ses  échan- 
ges, pourquoi  pas  pour  maintenir  son  testa- 
ment? 


ptrimmtol  Pline,  VII,  36.  in  fine.  (Édit.  Panck.,  I.  VI, 
p.  144).  * 


Digitized  by  Google 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS  — CHAPITRE  I"  (ART,  893). 


21 


Mirabeau,  poursuivant  ses déductions,  s'élève 
avec  force  contre  les  dispositions  testamentaires 
qui  renversent  l’économie  de  la  succession  ab 
intentât;  il  rappelle  la  prohibition  des  testa- 
ments à Athènes,  avant  Solon,  et  la  loi  de  ce 
législateur  célèbre  qui,  en  accordant  le  droit  de 
tester,  excepta  néanmoins  de  ce  droit  les  chefs 
de  famille,  voulant  ainsi  que  tout  fût  réglé  en 
ligne  directe,  par  les  lois  de  ta  République,  et 
rien  par  la  volonté  des  citoyens. 

Puis  il  ajoute  : 

<■  Eh  quoi!  n’est-ce  pas  assez,  pour  la  société, 
« des  caprices  et  des  passions  des  vivants? 
« Nous  faut-il  encore  subir  leurs  caprices,  leurs 
« passions  quand  ils  ne  sont  plus?...  N’avons- 
» nous  pas  vu  une  foule  de  ces  testaments  où 
•>  respiraient  tantôt  l’orgueil,  tantôt  la  ven- 
« geance;  ici  un  juste  éloignement,  là  une  pré- 
« dilection  aveugle?  La  loi  casse  les  testaments 
« appelés  ab  irato.  Mais  pour  les  testaments 
« qu’on  pourrait  appeler  a decepto,  a moroso, 
« ab  imbecilli,  a délirante,  a superbo,  la  loi  ne 
u les  casse  point,  et  ne  peutles  casser.  Combien 
u de  ces  actes,  signifiés  aux  vivants  par  les 
u morts,  où  la  folie  semble  le  disputer  à la  pas- 
« sion  ; où  le  testateur  fait  de  telles  dispositions 
« de  sa  fortune  qu’il  n’eût  osé  de  son  vivant  en 
« faire  la  confidence  à personne;  des  disposi- 
« lions  telles,  en  un  mot,  qu’il  a eu  besoin, 
« pour  se  les  permettre,  de  se  détacher  cnlière- 
« ment  de  sa  mémoire,  et  de  penser  que  le 
« tombeau  serait  son  abri  contre  le  ridicule  et 
« les  reproches!  « (Applaudissements.)  Enfin, 
après  d’autres  développements  éloquents  sur  les 
avantages  de  l’égalité  entre  enfants,  Mirabeau 
concluait  à ce  que  le  père  de  famille  ne  pût  en- 
lever à ses  enfants,  par  donation  ou  testament, 
que  le  dixième  de  ses  biens.. 

Pour  arriver  à corriger  quelques  abus  de  la 
puissance  testamentaire,  pour  assurer  aux  en- 
fants le  droit  à une  légitime,  il  n’était  pas 
nécessaire  d’élever  ce  brillant  échafaudage  de 
sophismes.  On  peut  très-bien  concilier  l’origine 
naturelle  du  droit  de  tester  avec  l’obligation  du 
père  de  famille  de  ne  pas  dépasser  une  certaine 
portion  disponible;  et  cette  conciliation  n’a 
besoin  d’aucun  sacrifice  demandé  au  droit  sacré 
de  propriété  et  à ses  attributs  nécessaires. 

39.  C’est  le  lendemain  du  jour  où  fut  lu  à 
l’Assemblée  constituante  ce  discours  véhément, 
que  Robespierre  vint  soutenir  la  même  thèse 
dans  le  discours  le  plus  froid  et  le  plus  lourd 
qu’une  rhétorique  de  lieux  communs  puisse 
élaborer  [1  ).  C’est  le  squelette  informe  de  Rous- 
seau et  une  paraphrase  de  Mably  aussi  sèche 


(!)  Hist.  parltn.,  t.  IX,  p.  209. 
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que  Mably  lui-ménic.  « Quel  est  le  motif  de  la 
« faculté  de  tester?  L’homme  peut-il  disposer 
■ de  celle  terre  qu'il  a cultivée,  lorsqu'il  est 
» lui-même  réduit  en  poussière?  Non  ! La  pro- 
« priété  de  l'homme,  après  sa  mort,  doit  retour- 
« ner  au  domaine  public  de  la  société.  Ce  n'est 
a que  pour  l'intérêt  public  qu’elle  transmet  ces 
« biens  à la  postérité  du  premier  propriétaire, 
a Or  l'intérêt  public  est  celui  de  l’égalité.  Il 
a faut  donc  que  dans  tous  les  cas  l'égalité  soit 
a établie  dans  les  successions...  » Je  n’ai  plus 
besoin,  je  le  pense,  de  réfuter  ces  redites  d'un 
matérialisme  obstiné,  et  de  placer  la  vérité  à 
côté  de  ces  monstrueuses  erreurs.  Je  passe 
même  une  page  de  déclamations  usées  et  j'ar- 
rive à la  conclusion  de  l’orateur... 

« Je  conclus  donc  de  tout  ce  que  je  viens  de 
a dire  que  l’égalité  des  successions  ne  peut  être 
a dérangée  par  les  dispositions  de  l’homme, 
a Mais  je  n’en  conclus  pas  que  la  faculté  de 
a tester  doive  être  entièrement  anéantie.  (Quelle 
a contradiction  !)  Je  crois  que  le  citoyen  peut 
a être  le  maître  de  disposer  d’une  partie  de  sa 
a fortune,  pourvu  qu’il  ne  dérange  pas  le  prin- 
a cipc  d’égalité  envers  scs  héritiers.  Mon  avis 
a est  donc  qu’on  ne  puisse  favoriser  aucun  de 
a scs  héritiers  au  préjudice  de  l’autre,  soit  en 
a ligne  directe,  soit  en  ligne  collatérale,  sauf 
a les  cas  qui  seront  déterminés  par  la  loi  [S].  « 
30.  A Robespierre  succéda  Tronchet;  plu- 
sieurs membres  de  l’Assemblée  avaient  désiré 
connaltrel'opinlon  dece  jurisconsulte  renommé. 
Il  obéit  à ce  vœu  ; mais  Mirabeau  avait  tout  dit 
au  point  de  vue  de  la  théorie  du  Contrat  social. 
Tronchet,  partisan  de  ce  système  comme  la  plu- 
part des  juristes  de  cette  époque,  ne  fit  que  re- 
produire dans  une  forme  plus  sévère,  mais 
moins  éloquente,  toutes  les  idées  de  Mirabeau. 
L’homme  dans  l’état  de  nature  n’a  pas  de  droit 
de  propriété.  C’est  la  convention  sociale  qui  a 
accordé  le  droit  de  propriété  ; c’est  une  seconde 
convention  sociale  qui  a accordé  le  droit  de  le 
transmettre.  C'est  aussi  une  convention  sociale 
qui  permet  à l’homme  de  déroger,  dans  cer- 
tains cas,  à la  transmission  légale.  « La  loi  im- 
« muable  de  la  nature,  qui  -a  créé  l’homme 
« mortel,  borne  invinciblement  son  droit  de 
« propriété,  sinon  à un  simple  usage,  au  moins 
v dans  les  limites  de  son  existence.  Le  droit  de 
« Iransmcttreaprèsluin’est donc  qu’une  excop- 
n lion  à la  loi  naturelle  primitive,  et  une  con- 
u cession  nécessaire  que  la  loi  civile  a faite  à 
« l'homme,  moins  pour  son  avantage  personnel 
« que  pour  l'intérêt  commun  de  la  société.  » 
Comme  nous  avons  démontré  l’erreur  de  ce 


(2)  Il i«t. parlent-,  t.  IX,  p.  302 
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système  en  répondant  à Byniershoeek.  nous  ne 
répéterons  pas  ici  nos  arguments,  i nc  seule 
chose  nous  parait  excellente  dans  le  discours  de 
Tronchet,  mais  celte  chose  est  une  inconsé- 
quence. C'est  celle  observation  sur  la  succession 
ab  intestat  : « C’est  la  loi  de  la  nature  qui  nous 
u prescrit  que  celui  qui  a donné  l'èlre  à un  in- 
« dividu  doit  non-seulement  lui  assurer  sa  sub  ; 
« sislance,  mais  même  lui  procurer  les  avan- 
n tages  qui  doivent  l’assurer.  C'est  la  voix  de  la 
u nature  qui  a dit  : « Celui-là  sera  l'héritier 
« auquel  tu  auras  donné  letre;»  c'est  elle  qui 
x a gravé  dans  nos  cœurs  ce  sentiment  naturel 
« d'égalité  entre  tous  les  enfants  d’un  même  ; 
h père,  que  vous  venez  de  reconnaître  d’une 
.<  manière  si  solennelle.  C’est  la  loi  de  la  nature 
•<  qui  a donné  aux  enfants  l’amour,  le  respect 
« et  la  reconnaissance  envers  ceux  qui  leur  ont 
« donné  le  bienfaiL  de  la  vie,  et  celui  encore 
« plus  précieux  de  l’éducation.  C’est  la  nature 
n qui  unit  par  un  lien  plus  étroit  les  individus 
•<  issus  d'une  source  commune,  qui  n'en  fait 
•i  qu’une  famille,  qui  leur  impose  l'obligation 
« de  s’aider  et  de  se  secourir,  et  qui  les  appelle 
« successivement  a recueillir  les  biens  les  uns 
« des  autres  [1).  » 

31.  Ce  langage  est  excellent,  mais  je  m'étonne 
de  le  trouver  dans  la  bouche  d'un  jurisconsulte 
qui  fait  reposer  la  propriété,  la  succession,  le 
testament  non  sur  la  nature,  mais  sur  la  con- 
vention. Car  ce  prétendu  contrat  social  est 
nettement  condamné  par  ces  paroles  sages  et 
vraies.  Oui,  certainement,  c'est  la  nature  qui 
veut  que  le  père  assure  pour  l'avenir  la  subsis-  , 
tance  de  ses  enfants.  Oui,  c'est  la  nature  qui  lui 
dit  qu'il  doit  laisser  son  bien  à celui  à qui  il  a 
donné  l’étre.  De  là  je  conclus  que  la  succession, 
loin  d'être  le  résultat  d'une  convention  sociale, 
émane  du  droit  naturel  le  plus  pur  ; que  le  testa- 
ment par  lequel  le  père  réalise,  au  profil  de  ses 
enfants,  le  vœu  intime  de  la  nature,  procède  de 
la  même  source  et  n'emprunte  pas  son  principe 
à un  contrat  social.  La  loi  trouve  ces  choses-là 
toutes  faites  par  un  ouvrier  plus  grand  que  les 
plus  grands  législateurs.  Elle  ne  fait  que  les 
déclarer,  les  formuler,  les  préserver  d'un  usage 
abusif.  Au  reste,  nous  regrettons  de  dire  que 
Tronchet  reproduisit  sa  théorie  illibérale  dans  ! 
la  discussion  du  Code  Napoléon.  Ce  n'est  pas  | 
une  raison  pour  dire  que  le  Code  Napoléon 
l'ait  adoptée,  car  elle  fut  combattue  par  Por-  | 
lalis.  Ces  sortes  de  questions  ne  se  tranchent  ; 
pas  d'ailleurs  dans  les  codes;  il  est  une  autorité 
plusJiaule  et  plus  immuable  qui  les  juge  en  ; 
dernier  ressort. 


DI  Hiit.  jHtrlcm.,  t.  IX,  p.  303. 


3*1.  On  demande  si  le  Code  a suivi  l’ordre 
logique  eu  faisaul  précéder  la  matière  des  testa- 
ments par  le  titre  des  Successions  ab  intestat. 

On  sait  que  clans  le  Digeste  et  dans  les  Insti- 
tules,  la  matière  des  testaments  précède  les 
titres  relatifs  à la  succession  ab  intestat.  C’est 
seulement  dans  le  Code  Repelitœ  prœlectioni* 
que  Justinien  a fait  prévaloir  l'ordre  que  le 
Code  Napoléon  a adopte. 

Pour  justifier  la  classification  du  Code  Napo- 
léon, on  a coutume  de  dire  que  la  succession  ab 
intestat , étant  fondée  sur  la  disposition  de  la 
loi,  doit  précéder  la  succession  testamentaire, 
qui  n'est  fondée  que  sur  la  volonté  de  l'homme. 
Voici  comment  Tronchet  développait  cette  idée 
à l'Assemblée  constituante  : son  argumentation 
n'est  qu'uue  nouvelle  face  du  système  qui  fait 
du  testament  une  concession  de  la  loi  : 

« Plusieurs  publicistes  très-profonds  n’onl 
u pas  hésité  à donner  à la  volonté  de  l'homme 
« ta  prépondérance  sur  celle  de  la  loi.  Le  droi  t 
u de  propriété,  ont-ils  dit,  est  par  sa  nature 
•<  perpétuel.  La  mort,  qui  fait  cesser  la  jouis- 
u sauce,  n'éteint  pas  le  droit  de  propriété,  qui, 
u autrement,  qe  serait  plus  qu’un  usufruit. 
« Pourquoi  l'homme,  qui  peut  disposer  pen- 
te danl  sa  vie  de  sa  chose  comme  il  lui  plaît, 
u n'aurait-il  pas  le  droit  de  la  transmettre, 
« après  lui,  à qui  il  lui  plait?  L’équité  veut  que 
« l'homme,  en  rendant  les  fruits  de  son  travail 
« et  de  son  industrie,  ait  au  moins  la  consola- 
it lion  d'en  gratifier  celui  qui  est  l'objet  le  plus 
« direct  de  sou  affection.  Telle  est  en  effet  la 
« base  fondamentale  sur  laquelle  le  droit  ro- 
te main  parait  avoir  élevé  tout  le  système  de 
u ses  règlements  relatifs  à la  transmission  des 
« propriétés.  Ici,  c’est  la  volonté  de  l'homme 
« qui  fait  les  héritiers  : la  loi  ne  vient  qu’à  de- 
« faut  de  celle  volonté  et  elle  ne  gène  cette 
« volonté  que  par  des  entraves  très-légères. 

u Le  droit  français  a pris  une  route  tout  op- 
« posée  ; il  ne  reconnaît  d’autres  héritiers  légi- 
- limes  que  ceux  de  la  loi.  I.a  volonté  de 
« l'homme  ne  peut  donner  le  titre  d'héritier; 

« mais  le  législateur  doit  s’élev  er  au-dessus  des 
« préjugés  de  l'habitude  : il  doit  remonter  aux 
• sources  de  toutes  les  institutions  humaines, 

« jusqu'aux  premières  vérités  dont  ces  institu- 
u lions  ne  peuvent  ctre  que  des  conséquences 
« ou  des  modifications  nécessaires. 

« Sous  ce  point  de  vue,  je  n’hésite  point  à 
> dire  que  l’esprit  du  droit  français  est  plu> 

« conforme  aux  vrais  principes  et  à la  droite 
» raison  [à].  » 

Je  ne  demande  pas  mieux  non  plus  que  de 


(2J  Hist.  Parlent.,  I.  IX,  p.  304 
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remonter  aux  principes  des  institutions,  et  je 
suit  sûr  de  n’y  pas  trouver  les  choses  imagi- 
naires dont  notre  jurisconsulte  berce  son  esprit. 
Mais  ce  n’est  pas  pour  moi  une  raison  de  dire 
que  l'ordre  du  droit  français  manque  de  logi- 
que. Je  crois,  au  contraire,  qu’il  est  le  plus 
véritable  et  le  mieux  adapté  1 nos  idées.  Mais 
c’est  par  d’autres  motifs  que  ceux  de  Tron- 
che!. 

Qu'est-ce  que  la  succession  naturelle  réglée 
par  la  loi  ? Ce  n’est  pas  autre  chose  que  la  ro- 
lontè  présumée  du  défunt  [1],  formulée  d’après 
l'usage  le  plus  général.  La  loi  examine  ce  que 
le  défunt  eût  fait  s’il  eût  eu  le  temps  de  dicter 
ses  dispositions  dernières,  et  elle  décide  de  cette 
volonté  présumée  d'après  la  coutume  des  autres 
pères  de  famille,  d’après  les  voeux  naturels  au 
cœur  humain  : tantôt  la  succession  légitime  se 
rapproche  du  droit  naturel  le  plus  pur,  comme 
il  arrive  dans  notre  droit  français  ; tantôt  elle 
s'en  écarte  par  des  raisons  politiques  dont  la 
trace  se  trouve  et  dans  le  droit  romain  et  dans 
le  droit  féodal.  Lorsque  c’est  le  droit  naturel 
qui  le  domine,  n’est-il  pas  clair  comme  la  lu- 
mière que  la  loi  qui  laisse  les  biens  passer  du 
père  au  fils  n'est  que  la  consécration  d’un  fait 
qui  prend  sa  base  dans  l'affection  du  premier 
pour  le  second?  « Qu’on  demande,  dit  Cicéron, 

• au  plus  vieux  cultivateur  pour  qui  il  plante. 
« il  répondra  sans  hésiter  : Pour  les  dieux  itn- 

• mortels  qui  veulent  que  je  transmette  à mes 

• enfants  ce  que  j’ai  reçu  de  mes  aieux.  Diis 

• immortalibus  qui  me  non  accipere  modo  bac 
- a majoribus  roluerunt,  set t etiam  posteris 
« prodere  [i],  • 

Noise  droit  français  avait  aussi  pris  pour  base 
celle  grande  et  profonde  pensée  que  • c’est 
Dieu  seul  et  non  l’homme  qui  fait  un  héri- 
tier. » Soin*  heu*  hiereilem  facere  pot* il,  non 
lionto  [3].  Que  signifie  cette  maxime,  dont  l’in- 
fluence a été  si  grande  dans  notre  droit,  sinon 
que  la  quali  té  d’héri  lier  est  attachée  au  sang  ( 4]  ? 
Ile  là  cet  autre  adage  : Le  mort  saisit  le  rif,  qui 
résume  dans  une  si  heureuse  brièveté  tout  ce 
qu’on  peut  dire  de  plus  philosophique  et  de 
plus  vrai  sur  la  transmission  de  ta  propriété  ab 
intestat.  • 

Si  donc  le  père,  en  laissant  sa  propriété  se 
continuer  de  lui  à ses  enfants,  ne  fait  qu'obéir 
à la  voix  irrécusable  de  la  nature,  si  celle  conti- 
nuité est  dans  ses  vœux  les  plus  chers  et  dans 
ses  désirs  les  plus  ardents,  n’est  il  pas  vrai 
d’affirmer  que  la  loi  n'est  que  l’interprète  de 
celte  volonté  paternelle,  quand  elle  érige  en 


[I]  Bigot  île  Pr&nicnfii,  Erpoté  Ht*  motif».  (Fenrf, 
I.  XII,  p.  519.) 

[9]  Cicér..  lie  lenetiHlr,  VII,  i»  fin*. 
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règle  générale  la  transmission  des  biens  en 
ligne  directe?  La  loi  n’invente  pas  ; elle  ne  crée 
pas  ; elle  trouve  l'hérédité  écrite  dans  le  cœur 
de  l'homme  et  pratiquée  par  ses  actes  ; elle 
donne  sa  sanction  à cette  coutume.  Voilà  la 
part  de  son  intervention  dans  tout  ceci.  La 
volonté  de  l’homme,  fondée  sur  les  affections 
du  cœur  humain,  c’est  là  son  guide  et  l’explica- 
tion de  ses  dispositions. 

A vrai  dire,  ce  n’est  pas  elle  qui  saisit  l’héri- 
tier; c’est  le  défunt  qui  l’investit  : le  mort  taiiit 
le  rif. 

Supposons  maintenant  que  la  loi  successorale 
reçoive  l’impression  de  ces  combinaisons  facti- 
ces qui  s’éloignent  de  la  nature  et  favorisent 
certaines  directions  politiques.  Comme  c'est 
ordinairement  la  coutume  suivie  dans  la  famille 
qui  précède  les  dispositions  de  la  loi,  ce  sera 
donc  aussi  à la  volonté  présumée  des  pères  qu’il 
faudra  rattacher  la  volonté  de  la  loi.  L’exclusion 
des  Olles,  les  droits  de  primogéniture,  les  pré- 
férences agnatiques,  toutes  ces  conceptions  et 
autres,  avant  de  venir  dans  la  pensée  du  légis- 
lateur, sont  nées  dans  le  cœur  de  l’homme  par 
suite  de  la  vanité  du  nom,  du  mépris  des  fem- 
mes, d’une  altération  des  affections  naturelles, 
d’un  amour  exagéré  de  la  famille  considérée 
comme  être  collectif,  au  préjudice  des  personnes 
individuelles  et  si  chères  qui  la  constituent. 
L'homme  a été  coupable  de  ces  choses  avant  la 
loi.  C’est  encore  sa  volonté  suprême  qui  vivifie  ' 
la  loi  quand  elle  vient  imposer  à sa  succession 
ab  intestat  ces  démentis  donnés  à la  nature. 

On  le  voit  donc:  à quelque  point  de  vue  qu’on 
se  place,  la  vérité  est  que  la  loi  n’est  pas  un  in- 
termédiaire posé  entre  le  défunt  et  l'héritier 
pour  gratifier  ce  dernier.  Mais  c’est  surtout 
dans  le  droit  français  qu’elle  n’est  qu’un  simple 
organe  de  l’affection  paternelle  qui  est  restée 
inuclle,  un  simple  ministre  de  la  voix  du  sang 
qui  n'a  pu  parler  : la  règle  essentielle  le  mort 
saisine  rif  écarte  toutes  les  fictions  politiques 
qui,  en  d’autres  temps  et  particulièrement  sous 
le  règne  de  la  féodalité,  faisaient  intervenir 
l’État  pour  prendre  la  succession  et  en  investir 
l'héritier,  je  ne  conçois  pas  que  Mirabeau, 
Tronche!  et  tant  d'aulres  esprits  éminents  de  la 
même  époque,  n’aient  pas  compris  le  sens  de 
cette  maxime  nationale,  la  seule  compatible 
avec  l'esprit  d’une  civilisation  démocratique. 

Ceci  posé,  il  n’en  faut  pas  davantage  pour 
expliquer  l’ordre  suivi  par  le  Code  Napoléon.  La 
succession  légitime  passe  la  première,  parce 
qu’elle  est  la  règle  fondée,  par  le  sentiment 


[3]  Glaaville,  liv.  7,  c.  I. 

[4]  I)e  l.anri>re  sur  Paris,  I.  XV.  arl  I . 
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gênerai,  sur  la  roulumc  îles  pères  de  famille, 
sur  le  vœu  de  la  nature.  Le  testament  ne  vient 
qu’après,  parce  qu'il  n’est  que  l'œuvre  acciden- 
telle de  la  volonté,  et  qu’il  doit  se  concilier  avec 
le  vœu  de  la  nature  qui  est  la  première  des  lois  [1]. 

Je  ne  veux  cependant  pas  condamner  tout  à 
fait  les  rédacteurs  des  Pandectes  et  des  Institu- 
tes.  Les  Romains  étaient  excessivement  jaloux 
du  droit  de  tester,  et  chaque  père  de  famille 
tenait  à honneur  de  ne  pas  mourir  intestat.  La 
souveraineté  individuelle  du  citoyen  avait  été 
portée  à scs  dernières  limites,  de  telle  sorte 
que  la  loi  elle-même,  abdiquant  sa  propre  auto- 
rité en  présence  de  cette  omnipotence  domesti- 
que, lui  disait  : « Paterfamilias , uti  legassit 
« super  pecuniâ  tutelûre  suœ  rei , ita  jus 
« estu  [âj.  » Dans  cet  étal  des  mœurs  romaines, 
c’était  la  succession  testamentaire  qui  était  la 
règle  générale,  et  la  succession  ab  intestat 
l’exception.  On  peut  même  dire  avec  Pothier  [3] 
que  la  succession  ab  intestat  n’avait  lieu  à Rome 
qu’à  défaut  des  successeurs  testamentaires,  et 
c’est  du  reste  ce  que  la  loi  des  Douze  Tables  elle- 
même  énonçait  formellement.  Comme  la  loi  des 
successions  n’avait  qu’un  médiocre  souci  des 
droits  naturels  du  sang,  elle  ne  pouvait  trouver 
mauvais  que  l’homme  ne  s’en  montrât  pas  le 
religieux  observateur,  et  elle  lui  laissait  une 
liberté  qui  pouvait  aller  jusqu'à  la  licence.  J’ai 
dit  ailleurs  [4]  combien  il  fallut  de  temps  et  de 
progrès  moraux  pour  donner  à la  nature  la  place 
qui  lui  appartient  dans  la  transmission  des 
biens  après  décès.  C’est  parce  qu’en  France  cette 
place  a été  moins  oubliée  qu’à  Rome,  qu’un 
autre  ordre  d’idées  a présidé  à l’arrangement 
du  testament  avec  la  succession  ab  intestat.  Le 
testament,  ouvrage  d’une  volonté  accidentelle, 
ne  pouvait  l'emporter  sur  la  succession  ab  in- 
testat, ouvrage  permanent  de  la  nature  et  du 
sang  [S]. 

33.  Comme  c’est  à titre  gratuit  que  les  biens 
se  transmettent  par  donation  et  testament , les 
auteurs  duCode  Napoléon  ont  cru  devoir  réunir 
dans  un  même  titre  ces  deux  modes  de  trans- 
mission. Quelques  esprits  formalistes  pourront 
critiquer  cet  amalgame.  On  dira  peut-être  que 
la  matière  des  testaments  aurait  dû  suivre 
immédiatement  la  succession  ab  intentai  avec 
avec  laquelle  elle  se  lie  naturellement;  qu’il  eut 
été  mieux  de  mettre  ensuite  dans  un  titre  à part 
la  donation  entre-vifs,  qui  opère  d’une  manière 


[I]  Infra,  n»  1431 

[ -j  Loi  tics  Doute  Tables,  Uble5.Doueau,  Comm  . lili  6, 
e.  3 et  5. 

[3]  Traité  det  eucceieione  ab  intestat. 

[4]  Influence  il  u clirietian.  .tir  te  droit  romain. 

[5]  La  roui,  de  Parie  avait  mis  ta  donation  (t.  XIHI  et 


toute  iliiTércnle  tles  transmissions  après  décès  ; 
que  ce  titre  des  donations  entre-vifs  eut  été  une 
transition  pour  arriver  aux  contrats  et  obliga- 
tions. Pour  nous,  nous  attachons  peu  d’impor- 
tance à ces  critiques.  Il  ne  nous  semble  pas, 
d’ailleurs,  que  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon 
aient  manqué  à l’enchaînement  logique  des 
idées  en  réunissant  dans  un  même  titre  deux 
modes  de  transmission  qui,  bien  que  différant 
h certains  égards,  se  tiennent  par  leur  origine 
et  par  des  principes  communs. 

34.  D'après  notre  article,  le  Code  Napoléon 
n'admet  que  deux  manières  de  disposer  à titre 
gratuit,  la  donation  qui  est  une  libéralité  entre- 
vifs,  le  testament  qui  est  une  libéralité  à cause 
de  mort  Ces  deux  modes  de  dispositions  gra- 
tuites se  distinguent  nettement  l’un  de  l’autre, 
et  l’esprit  saisit  avec  facilité  les  nuances  qui 
les  séparent. 

L’ancienne  législation  était  loin  d’étre  aussi 
simple;  elle  admettait,  outre  la  donation  et  le 
testament,  plusieurs  manières  de  disposer  à 
titre  gratuit.  La  liberté  des  coutumes  avait 
inventédes  procédés  intermédiaires,  des  moyens 
mixtes  au  moyen  desquels  on  avait  cherché  à 
concilier  les  intérêts  du  donateur,  à qui  il  en 
coûte  toujours  de  se  dépouiller  irrévocablement, 
avec  l'avantage  des  donataires,  qui  est  d’èlrc 
investi  actuellement  plulét  qu’au  décès  du 
bienfaiteur.  De  là  la  démission  de  biens,  la 
donation  à cause  de  mort,  le  codicille,  l’insti- 
tution contractuelle  et  les  partages  de  biens 
inter  liberos.  Toutes  ces  manières  de  disposer 
tenaient  par  des  rapports  plus  ou  moins  étroits 
à la  donation  ou  au  testament;  c'étaient  des 
espèces  d’un  même  genre , et  leur  but  tendait 
à gratifier,  soit  entre-vifs,  soit  à cause  de  mort, 
mais  avec  des  modifications  diverses.  Il  est  à 
propos  de  faire  connaître  en  peu  de  mots  les 
caractères  de  ces  dispositions,  afin  de  savoir  ce 
que  le  Code  en  a laissé,  ce  qu’il  en  a proscrit, 
et  jusqu’à  quel  point  elles  peuvent  encore  re- 
vivre sous  la  loi  nouvelle.  D’ailleurs  l'histoire  de 
ce  qui  a été  ne  nuit  jamais  à l’étude  deeequi  est. 

35.  § 1°.  Démission  de  biens  [6]. 

La  démission  de  biens  appartient  tout  entière 
à l’ancien  droit  français.  Inconnue  aux  Ro- 
mains, qui  ne  permettaient  pas  qu'on  pût  dé- 
férer une  succession  par  anticipation , elle  est 
un  exemple  des  efforts  assez  naturels  au  cœur 
de  l'homme,  et  fréquents  dans  les  mœurs  fran- 


le  testament  (I.  XIV)  avant  la  succession  (t.  XV).  Mais  le* 
coutumes  ne  sont  pas  des  chefs-d'œuvre  de  elasvillcalion. 

[6]  V.  sur  celle  matière  : d’Argrnlré,  Conf.  'te  Bretagne. 
c.  4.  art.  263;  Lebrun,  Xueerss.,  liv.  I,  ebap.  I.  seel.  S, 
Roullenois,  Queit.  sur  tes  démieeione  de  bient;  Fnrftole, 
Teelamente,  eb.  8, sert.  I , n—  168  et  suiv. 
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raises,  pour  se  soustraire  à ce  que  la  donation 
entre-vifs  avait  de  trop  rigoureux  pour  le  do- 
nateur obligé  de  se  dépouiller,  l’olhier  |1|  la 
définit  « un  acte  par  lequel  une  personne, 

• en  anticipant  le  temps  de  la  succession,  se 

• dépouille,  de  «ou  riront,  de  l’universalité  de 
<i  scs  biens,  et  en  saisit  d’avance  ses  héritiers 
. présomptifs,  en  retenant  néanmoins  le  droit 
« d’y  rentrer  lorsqu'il  le  jugera  à propos.  • 

• Ce  n'est  pas  une  donation  entre-vifs,  dit  Le- 
« brun  [2],  car  dans  la  plupart  de  s provinces 

• qui  la  pratiquent,  on  la  juge  toujours  révo- 
» cable;  ce  n'est  pas  une  donation  tcstauien- 
« taire,  car  elle  a un  effet  présent,  quoique 
« révocable  ; d'ailleurs,  elle  n’est  pas  sujette 
« aux  formalités  des  testaments.  Mais  c'est 
« quelquefois  un  contrat  sans  nom,  do  ut  des, 

• do  ut  fadas ; quelquefois  c'est  un  abandon 

• pur  et  simple.  * 

Suivant  Boullcnois  [3],  qui  a traité  cette 
matière  avec  beaucoup  de  sagacité,  la  démis- 
sion, par  rapport  au  démettant,  est  une  espèce 
de  donation  à cause  de  mort  ; par  rapport  au 
démissionnaire,  c’est  une  saisine  actuelle  d’une 
succession  future,  juris  hœreditarii  prorogatio, 
comme  dit  d’Argentré  [4].  Par  rapport  aux 
créanciers  du  démettant  et  aux  autres  tiers, 
c'est  un  contrat  translatif  de  propriété. 

La  démission  devait  être  acceptée.  Mais  l’ac- 
ceptation n’avait  pas  besoin  d’èlre  expresse,  il 
suffisait  que  le  démissionnaire  se  mit  en  pos- 
session. 

Comme  c'était  une  délation  anticipée  de  la 
succession,  elle  devait  imiter  ta  nature.  Ainsi 
elle  devait  comprendre  l’universalité  des  biens, 
et  non  pas  une  quoie.  Le  démettant  pouvait,  à 
la  vérité,  se  retenir  l’usufruit;  mais  il  devait  se 
démettre  de  la  possession  civile  et  ne  garder 
qu’une  / Mssession  précaire.  Quant  à la  démis- 
sion de  certains  biens,  on  ne  la  considérait 
que  comme  une  donation  entre-vifs  non  réco- 
cable. 

D’après  le  principe  que  la  démission  de  biens 
imitait  la  succession  légale,  elle  ne  pouvait  pas 
avoir  lieu  à l’égard  de  toute  personne,  mais 
seulement  au  profit  de  ceux  qui  devaient  être 
héritiers  du  démettant.  Par  la  meme  rai- 
son , elle  assujettissait  les  démissionnaires  au 
payement  des  dettes  antérieures  à la  démis- 
sion, jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des 
biens. 


[1]  Coût.  d'Orléans , Intr.  au  (il.  17  des  Successions. 
Appendice.  fies  demis»,  de  biens,  nM  1. 

[2]  Successions , liv.  I,  rhap.  I,  secl.  U,  n»  2. 

[3]  foc.  cil.  * 

(I)  Loc.  cil. 

(5]  Nivernais,  til.  Des  successions,  arl.  17.  Hourbon- 
nais,  arl.  216.  Legrand,  sur  Troycs,  arl.  Ü'J,  q"  17.  Du- 


La démission  était  révoquée  de  plein  droit 
par  la  survenance  d'enfants  ; car  les  démission- 
naires cessaient  dès  lors  d'avoir  le  caractère 
d'héritiers  présomptifs. 

Elle  était  également  révocable  ad  nutum  par 
le  démettant  [5].  On  avait  voulu  mettre  les 
parents  à l'abri  de  l'ingratitude  des  enfants  qui 
souventleurrcfusaicnllc  nécessaire, en  s'exemp- 
tant des  charges  apposées  au  contrat,  et  don- 
naient matière  à de  nombreux  et  déplorables 
procès  [6].  L'autorité  paternelle  avait  exigé 
ce  sacrifice  à l’irrévocabilité  des  donations.  Et 
pour  donner  une  couleur  juridique  à cette  ex- 
ception, on  disait  que  la  démission  de  biens 
était  une  espèce  de  procuration  qu'un  homme 
fatigué  par  l'âge  donnait  à son  héritier  pré- 
somptif qu'il  regardait  comme  plus  capable 
que  lui  d'administrer  ses  biens. 

Comme  la  révocation  était  de  l'essence  de  la 
démission  et  que  cette  révocation  arrivait  ex 
causa  antiqua,  en  vertu  d'une  condition  tacite, 
les  aliénations  du  démissionnaire  se  trouvaient 
révoquées  par  la  révocation  de  la  démission,  en 
vertu  du  principe  resoluto  jure  dantis , resol- 
vitur  jus  accipientis.  Il  est  inutile  de  faire 
ressortir  les  grands  inconvénients  de  cette  ré- 
vocation. La  stabilité  de  la  propriété  en  éprou- 
vait les  plus  graves  atteintes. 

Tels  étaient  les  caractères  qui  étaient  assez 
généralement  reconnus  à la  démission  de  biens 
dans  les  pays  coutumiers. 

Quant  aux  pays  dedroit  écrit,  on  ne  faisait  pas 
de  la  démission  de  biens  une  espèce  particu- 
lière de  disposition.  Elle  ne  pouvait  avoir  lieu 
que  par  donation  à cause  de  mort  ou  donation 
entre-cifs  et  elle  était  réglée  par  les  principes 
applicables  à ces  deux  sortes  d'actes  [7]. 

Quoique  l'ordonnance  de  1731  eût  déclaré 
qu’il  n'y  aurait  à l'avenir  que  deux  manières  de 
disposer,  la  donation  entre-cifs  et  le  testament, 
cependant  on  jugeait  que  la  démission  n'avait 
pas  été  abrogée  [8].  Mais  une  telle  liberté  ne 
saurait  être  tolérée  sous  le  Code  Napoléou,  avec 
la  soumission  beaucoup  plus  étroite  que  nos 
principes  constitutionnels  imposent  aux  cours 
de  justice.  Évidemment  l’art.  893  a retranché 
tout  à fait  la  démission  de  biens,  et  nos  tribu- 
naux n'ont  heureusement  pas  le  pouvoir  des 
parlements  pour  sc  mettre  au-dessus  de  celte 
prohibition  [9] 

Du  reste  Grenier  prétend  qu'on  ne  peut  avoir 


moulin,  Jtir  Paris, arl. 8, glose l,n» 33.  Boulleuois,  Q.  17. 
Merlin,  Quest.  de  droit,  Démiss,  de  biens,  S 3. 

[6]  Legrand,  loc.  cil. 

[7]  Furgolc,  ch.  8,scct.  1,  n*  168. 

[8]  Pothier,  toc.  cil.,  n<*  2. 

[9]  Cas»at.,  6 fritu.  an  vu  (Deville,  2,  I,  186). 
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aucun  regret  d’une  telle  suppression  [1].  Nous 
partageons  tout  à fait  cet  avis.  D’une  part  la 
démission  de  biens  était  en  opposition  avec 
la  règle  ricentis  nulla  est  hœredita a [2].  D'un 
autre  cété,  elle  laissait  planer  sur  la  propriété 
des  incertitudes  fâcheuses. 

Au  surplus,  les  art.  1078  et  suivants  du  Code 
Napoléon  contiennent  des  dispositions  qui  res- 
semblent assez  à la  démission,  mais  qui  en 
dilTèrcnt  d’une  manière  notable  par  l’irrévoca- 
bilité.  Nous  en  reparlerons  sous  ces  articles. 

30.  $2°.  Parlons  maintenant  delà  donation  à 
cause  de  mort  [3]. 

La  donation  à cause  de  mort  nous  est  repré- 
sentée dansl’anciendroit  romain  comme  tenant 
le  milieu  entre  la  donation  et  le  testament.  Pille 
a du  rapport  avec  la  donation  entre-vifs,  parce 
qu’elle  se  produit  comme  elle  sous  la  forme 
d'un  contrat,  et  qu’elle  est  inspirée  par  un 
esprit  de  libéralité.  Mais  elle  en  diffère  en  ce 
qu'elle  est  révocable  et  toujours  sujette  à re- 
pentir [4];  ce  qui  fait  dire  aux  jurisconsultes 
romains  que  tandis  que,  dans  la  donation  entre- 
vifs, le  donateur  préfère  le  donataire  à lui- 
uiéme,  il  arrive,  au  contraire,  dans  la  donation 
à cause  de  mort,  que  le  donateur  se  préfère  au 
doualaire , et  qu’il  le  préfère  seulement  à son 
héritier  [8]. 

Elle  a du  rapport  avec  le  testament,  parce 
qu'elle  est  faite  en  vue  de  la  mort.  Ob  martis 
fit  periculum,  dit  Vinnius  (6],  et  elle  n'est  par- 
faite que  par  le  décès  du  donateur.  Hais  elle 
en  difTèrc,  entre  autres  choses,  en  ce  qu’elle  se 
fait  par  contrat.  !H ortis  causa  donatur . quo 
pressens  prasen/i  liai  [7].  Le  donateur  et  le  do- 
nataire sont  en  présence,  ils  règlent  leurs 
conventions  et  font  un  contrat  dont  le  résultat 
est,  assez  souvent,  de  donner  au  donataire  le 
dépôt  de  la  chose  jusqu'à  l'événement  de  la 
condition,  toutes  circonstances  qui  n’ont  pas 
lieu  dans  le  testament.  « Ami,  dit  Télémaque  à 
« Pirée,  l'avenir  est  incertain.  Si  la  trahison  de 
« nos  cruels  ennemis  me  ravit  le  jour,  je  veux 
« que  tu  sois  en  possession  de  ces  armes  que 
« m’a  données  Ménélas,  afin  qu'elles  ne  loin- 
« bent  pas  aux  mains  de  leur  troupe  inhu- 


[I]  Donation*,  I.  I,  p.  90. 

|2)  Fargole,  toco  cilato. 

[31  Voet  ad  Pand.  De  morli*  causa  /tonal.  Pcrrciu*  sur 
ce  titre  du  Code.  Le  présid.  Favre,  l.  XXXIX,  lib.  8. 
Muntioa,  De  conjeetu.  u/lim.  vo/unl.,  t.  XIII,  lib.  I.  Meiw- 
rhius,  De  prœsumpl.,  lib.  3,  pnrs  54.  Furgole,  sur  Tord 
de  1731,  art.  I et  3,  et  Testaments,  t.  IV,  ch.  14.  Mer- 
lin, Hêpert.,  v«  Donation,  etc.,  etc. 

[4]  L.  29,  I).,  De  tnortis  causa  (tonal,  Paul,  III,  Sent. 

7, SI- 

[5]  Instit.,  tir  ilonat.,  £ I*  L.  I , § I . L).,  De  utorlit 
causa  ttonal  L.  33, ^ 2.  D.,  toc.  cil. 

[6]  Partit,  jurit,  lib.  2,  c.  29. 


• inainc  ; mais  si  j’ai  le  bonheur  de  remporter 

la  victoire,  alors  tu  auras  la  satisfaction  de 
i<  remettre  ces  armes  à ton  ami  [8].  > 

On  peut  citer  encore  cet  exemple  tiré  de 
Y Alceste  d’Euripide:  c’est  Hercule  quis’adresse 
à Admète  (9)  : « Conserve-moi  cette  femme, 
« mon  esclave,  jusqu’à  ce  que  je  revienne  ici 
. vainqueur  du  tyran.  Si  pourtant  je  ne  réussis 
v pas  (puissent  les  dieux  écarter  ce  funeste 
« présage!),  je  donne  cette  esclave  à ta  famille; 
« elle  n’a  été  conquise  par  moi  qu’à  la  suite  de 
■ pénibles  travaux.  » 

37.  Hais  comme  la  donation  à cause  de  mort 
était  susceptible  de  toutes  les  conditions  com- 
patibles avec  sa  nature,  elle  finit  par  affecter 
des  combinaisons  qui  la  rapprochèrent  telle- 
ment du  legs  que  Justinien  disait  qu’elle  n’en 
était  plus  dissemblable  [10].  Aussi,  dans  le  der- 
nier état  du  droit  romain,  la  donation  à cause 
de  mort  n'avait-elle  plus  besoin  de  l’acceptation 
du  donataire  [11]  : elle  pouvait  se  produire  à 
titre  d'acte  unilatéral  de  libéralité 

38.  Il  semble,  que  réduite  à ces  simples  ter- 
mes, la  donation  à cause  de  mort  n’avait  plus 
de  raison  d'exister  d’une  manière  distincte  de 
la  donation  entre-vifs  et  du  legs.  Elle  se  per- 
pétua cependant  dans  les  pays  de  droit  écrit, 
et  survécut  à l'ordonnance  de  1751  [12].  Il  y en 
avait  une  raison  : c'est  que  la  donation  à cause 
de  mort,  émanation  du  droit  naturel,  avait  plus 
de  latitude  que  le  legs.  Ainsi,  par  exemple,  le 
fils  de  famille  pouvait  donner  à cause  de  mort 
avec  la  permission  de  son  père;  il  ne  pouvait 
pas  faire  de  testament  [15]. 

39.  Mais  dans  les  pays  coutumiers,  où  le 
droit  reposait  sur  des  données  plus  simples,  la 
donation  à cause  de  mort  n’avait  pas  de  rang 
distinct  [14j,  elle  se  confondait  avec  les  legs  et 
elle  valait  à ce  titre  [18]. 

40.  Le  Code  Napoléon  n’a  pas  voulu  s'em- 
barrasser, plus  que  le  droit  coutumier,  d’un 
genre  de  disposition  dont  il  était  inutile  de 
faire  une  troisième  manière  de  disposera  titre 
gratuit.  Ce  n'est  pas  qu’il  proscrive  positive- 
ment le  mot  de  donation  à cause  de  mort; 
l’art.  967  du  Code  Napoléon  admet  toutes  les 


[7)  !..  58,  D.,  Demorlis  causa  douai. 

[8)  Homère,  Odyssée,  liv.  17,  v.  78. 

[9)  Aet.  V,  se.  I,  » ers  1625  et  suiv. 

[JO]  !..  3,  C.,  De  mortis  causa  donat. 

fil]  L.  dernière,  C.,  De  donat.  causa  morli»,  novelleS7 
Furgole,  Test.,  ch.  14,  on  il  revient  sur  cc  qu'il  a dit 
Quesl.  sur  tes  douai.,  q.  47. 

[12]  Furgole,  t-  IV,  cl».  14;  n»5.  et  Comm.  sur  l'ont, 
de  1731, 1.  V,  p.  23. 

[13]  L.  23,  S 1,  D-,  />  » nortis  causa  donat. 

[14]  Ricard,  ch.  2,  n**  18  et  37. 

[15]  Arg.  de  Fart.  277  tout,  de  Paris. 
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dénominations  quelconques.  Ce  n’csl  pas  non 
plus  qu’il  proscrive  la  chose.  Car  la  disposition 
vaudra  évidemment  si  elle  a les  caractères 
d’une  disposition  testamentaire.  Mais  la  pensée 
du  Code  Napoléon  est  celle-ci  : c’est  que  « la 
« distinction  des  dispositions  de  dernière  vo- 
it lonté  en  testament,  codicille,  donation  à cause 
« mort  ne  subsiste  plus  [1  j.  » La  donation  à 
cause  de  mort  n'est  donc  qu’un  legs  dans  notre 
droit;  elle  n'a  de  valeur  qu'à  ce  litre  [2]. 

41.  Ceci  posé,  on  demande  quel  serait,  sous 
le  Code  Napoléon,  le  sort  d'une  disposition 
analogue  à la  donation  de  Télémaque  cl  d’Hcr- 
cule,  ou  le  donateur  plein  de  vie,  mais  en  pré- 
sence d’un  danger  de  mort,  inet  le  donataire  en 
possession  de  sa  chose  et  pactise  avec  ce  dernier 
qui  accepte.  Supposons,  par  exemple,  que 
François,  pressé  d'un  grand  péril,  donne  à 
Jacques  une  somme  de  50,000  fr.,  qu’il  dépose 
entre  ses  mains,  à condition  que  Jacques  la  lui 
remettra  s’il  échappe  au  danger,  ou  qu'il  la 
gardera  s’il  y succombe. 

Deux  questions  se  présentent  ici  : 

1°  Quelle  est  la  valeur  intrinsèque  d’un  tel 
acte?  Dans  quelle  classe  faut-il  le  ranger?  Dans 
la  classe  desdonalions,oudansla  classe  des  legs? 

2°  Si  c’est  un  legs,  n’est-il  pas  vicié  par  l’in- 
tervention du  légataire,  par  son  concours  inso- 
lite dans  une  disposition  testamentaire? 

42.  Sur  le  premier  point,  l’acte  contient  un 
mélange  de  pensées  diverses  : il  renferme  un 
dépôt  restituable,  et  en  outre  et  en  second 
ordre,  une  libéralité  soumise  à une  condition 
de  décès.  Il  renferme,  disons-nous,  un  dépôt; 
car  le  donateur  entend  que  s'il  échappe  au 
danger,  et  assurément  telle  est  sa  ferme  espé- 
rance et  son  plus  vif  désir,  la  chose  lui  soit 
rendue  sans  que  le  donataire  en  conserve  rien  [3]. 
On  ne  serait  pas  fondé  à dire  que  c'est  là  une 
donation  avec  pacte  de  retour.  D’abord,  le  pacte 
de  retour  est  plus  particulièrement  compatible 
avec  la  circonstance  de  prédécès  dudonataire  [4], 
laquelle  ne  se  rencontre  pas  ici.  De  plus,  dans 
une  donation  avec  pacte  de  retour,  le  donataire 
est  pleinement  propriétaire  tant  que  la  condi- 
tion est  pendante  ; dans  notre  espèce,  il  ne  pa- 
rait pas  que  dans  l'intention  des  parties,  il  soit 
propriétaire  à aucun  titre;  la  propriété  demeure 
au  contraire  sur  la  tête  du  donateur,  qui  na 
voulu  que  se  dessaisir  de  la  possession  : il 
peut  retirer  le  dépôt  et  exprimer  un  repentir[5], 


Mi  Jauber»,  dise,  au  Tribunal  (Tenet,  I.  XII,  p.  578;. 

[X)  Merlin,  (Jueit.  de  droit,  r»  Donation,  Ç 6,  n°  4. 
Toullier,  t.  V,  n* If . Saintetés  l.cscot,  t.  I,  n*  9. 

[3)  Mua  Coinm  du  Dépôt,  n«*  140  et  auiv.,  ronflent 
quelques  détails  intéressants  sur  les  dépél*  faits  avec  la 
pensée  de  la  mort. 

[4]  Art.  991.  V.  infra , u*  *270. 


il  est  déposant  pendènte  conditione;  il  en  a tous 
les  droits  [6]. 

Maintenant  se  présente  une  autre  alternative, 
à savoir,  que  te  dépositaire  deviendra  donataire 
et  propriétaire , si  te  déposant  décède  dans  le 
péril  qu’il  a prévu.  Qu’est  cette  disposition  sinon 
un  legs  de  la  chose?  Tant  que  le  déposant  a 
vécu,  cette  chose  faisait  partie  de  ses  biens; 
elle  n’était  qu’à  titre  précaire  entre  les  mains 
du  dépositaire;  elle  ne  lui  avait  pas  été  trans- 
férée. Elle  ne  commence  à lui  appartenir  que 
par  l’événement  du  décès.  Jusque-là  tout  était, 
pour  lui,  précaire  et  révocable  : il  faut  l’événe- 
ment de  la  condition  de  prédécès  pour  consoli- 
der la  disposition  entre  les  mains  de  la  personne 
gratifiée.  On  reconnaît  à ces  circonstances  la 
disposition  testamentaire,  le  legs,  ou,  si  l'on 
veut,  la  donation  à cause  de  mort,  par  laquelle 
le  donateur  se  préfère  au  donataire,  et  préfère 
le  donataire  à son  héritier  légitime. 

L’acte  serait  certainement  excellent  si  le  do- 
nateur, après  avoir  chargé  le  dépositaire  de  la 
garde  de  la  chose,  le  chargeait , dans  la  forme 
requise  pour  la  validité  des  actes  de  dernière 
volonté,  de  la  remettre  à un  tiers  [7].  Pourquoi 
serail-ii  moins  bon  parce  que  l’acte  donne  au 
dépositaire  le  droit  de  remettre  la  chose  à lai— 
même  ? 

43.  Il  n’y  a qu’un  point  qui  puisse  faire 
doute,  et  ici  arrive  notre  seconde  question, 
c’est  que  la  disposition  a eu  lieu  avec  le  mé- 
lange de  la  forme  de  contrat  quo  prœsens 
prœ senti  dat , et  que  cette  forme  oc  se  pratique 
pas  dans  les  testaments.  Il  est  certain,  en  effet, 
que  tel  n'est  pas  l’usage.  Mais  ce  qui  abonde  ne 
vicie  pas;  il  suffit  que  l’intervention  du  dona- 
taire à cause  de  mort  n’altèrc  en  rien  les  condi- 
tions substantielles  du  legs,  pour  qu’on  ne  doive 
pas  s’en  préoccuper  [8].  Or  on  ne  voit  pas, 
dans  l’espèce,  quelle  atteinte  serait  portée  à la 
nature  du  legs.  La  disposition  n’a  pas  cessé 
d’étre  révocable  pendant  la  vie  du  donateur; 
elle  n’est  devenue  définitive  qu’à  sa  mort.  Que 
veut-on  de  plus?  Depuis  quand  est-il  défendu 
de  convertir  un  dépôt  en  legs? 

44.  Je  sais  que  Dumoulin  redoutait  l’inter- 
vention des  donataires  dans  les  dispositions  à 
cause  de  mort,  et  cela,  par  crainte  des  capta- 
tions. Quod  autetn  nullo  modo  valet,  quando 
est  in  forma  contractas;  juste  inslitutum  est 
odio  snggestionum  [9].  Cette  forme  de  legs, 


{.’»]  loitil..  De  donat .,  5 b Le  levle  est  formel. 

(6]  Infra,  na  1X71  ; nuis  voyei  aussi  n"  1044 

(7]  Mon  Comm.  du  Dépôt,  n»  ISO. 

(8]  Merlin,  de  droit,  v«  Donation,  £ 6,  n*4. 

'9)  Sur  Hlois.  ch.  O,  art.  170.  sur  les  mots  AV  vaut 
lien.  (T.  11,  p.  736.) 
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affectant  les  caractères  d’un  contrat,  lui  parais- 
sait pleine  de  périls,  et  il  s'identifiait  avec  la 
disposition  de  la  coutume  de  Blois  qui,  parcelle 
raison,  prohibait  les  donations  à cause  de  mort. 
Mais,  remarquons-le,  si  le  donataire  a joué  ici 
un  rôle  actif,  ce  n'est  pas  en  ce  qui  touche  la 
libéralité,  c'est  en  ce  qui  touche  le  dépôt.  Il  y 
avait  deux  choses  dans  la  convention  : un  dé- 
pôt, et  puis  un  legs  sous  condition.  Est-ce 
qu'il  ne  faut  pas  que  le  dépôt  soit  accepté? 
Et  pourquoi  donc  cette  acceptation  serait-elle 
ensuite  rétorquée  contre  la  libéralité,  à qui  elle 
est  inutile?  Je  comprends  les  scrupules  de  la 
coutume  de  Blois  et  de  son  illustre  annotateur 
quand  il  s'agit  d'un  legs  pur  et  simple  auquel 
on  fait  intervenir  le  légataire,  et  encore  ne 
voudrais-je  pas  condamner  un  tel  legs  sans 
examen,  parce  que  le  Code  Napoléon  ne  pro- 
nonce pas  de  nullité  précise  à cet  égard,  comme 
la  coutume  de  Blois  [1].  Je  n'aurais  de  scru- 
pules qu'autant  que  j'apercevrais  des  indices 
probables  de  suggestion;  et  la  forme,  à elle 
seule,  ne  serait  pas  pour  moi  une  raison  de 
décider  contre  la  disposition.  Mais  je  dépose 
toute  hésitation  quand  l'intervention  du  dona- 
taire a une  raison  d’étre  nécessaire , raisonna- 
ble. Elle  est  légitimée  ici  par  le  dépôt  qui  pré- 
cède la  libéralité,  dépôt  qui  a été  la  première 
pensée  du  disposant , dont  ses  augures  lui  ont 
fait  espérer  la  restitution , cl  qui  exclut,  à lui 
seul,  toute  présomption  de  circonvention  dolo- 
sive. 

Du  reste,  tout  ce  que  nous  venons  de  dire 
n'a  trait  qu'à  la  substance  même  de  l’acte, 
lequel  nous  parait  valable  lors  même  qu'il 
emprunte  les  conditions  synallagmatiques  par- 
ticulières aux  libéralités  entre-vifs.  Nous  ver- 
rons plus  tard  ce  qui  touche  à la  forme  exté- 
rieure des  donations  à cause  de  mort  dont  nous 
nous  sommes  occupé  [2]. 

45.  $ 3°.  Du  codicille. 

Dans  les  pays  coutumiers,  il  n'y  avait  aucune 
différence  entre  les  codicilles  elles  testaments; 
l'on  y tenait  meme  pour  maxime  que  les  testa- 
ments n'étaient  que  des  codicilles.  Mais  il  n’en 
était  pas  de  même  dans  les  pays  de  droit  écrit, 
et  il  convient  de  faire  connaître,  d’après  les 


(IJ  Donation  pour  cause  de  mort  ne  vaut  rien,  art.  170. 

(2)  Infra,  n • 1044  et  1033.  Nous  citons  à ce  dernier  nu- 
méro un  arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux  qui  annule  une  dona- 
tion à cj use  de  mort  fuite  dans  la  forme  des  don»  mauuel.v 
Cet  arrêt  a parfaitement  raison  : une  donation  à cause  de 
mort  ne  vaut  rien  lor»qu'ellc  n'a  pour  appui  qu'une  tra- 
dition manuelle  accompagnée  d'explications  ver  baie* 
C'est  ec  que  l'on  verra  loc.  cil.  Mai*  cet  arrêt  contient 
sur  la  donation  ù cause  de  mort  en  général  des  proposi- 
tions qui  n'annonrent  pas  une  sufllsautc  analyse  de  la 
matière. 


principes  du  droit  romain,  la  nature  de  ce 
genre  de  disposition. 

L’usage  des  codicilles  est  beaucoup  moins 
ancien  que  celui  des  testaments.  Il  ne  fut  in- 
troduit que  sous  Auguste,  ainsi  que  les  Insti- 
tues nous  l'apprennent  au  titre  De  co<l  ici  lit a. 
On  ne  l'autorisa  d’abord  que  pour  les  fidéi- 
commis;  mais  ensuite  on  l'étendit  aux  legs  [3]. 
Toutefois  on  borna  là  scs  prérogatives  et  il  ne 
fut  jamais  permis  d’ôter  ou  de  donner  l’héré- 
dité par  cette  forme  de  disposer,  qui  était 
beaucoup  moins  solennelle  que  le  testament. 

Corvinus  définit  le  codicille  - ultima  testait 
« tel  intestati  r oluntas  de  eo  quocl  guis  jtost 
« mortetn  suant  de  bonis  suis  fieri  relit } vitra 
« directam  hceredis  institutionem , et  animum 
« testament i faciendi  [4].  » 

d’Aguesseau  [!>]  en  donne  cette  autre  déllni— 
lion: 

« Un  codicille  n'est  autre  chose  qu'une  prière 
« adressée  par  un  homme  mourant  à son  héri- 
« lier,  par  laquelle  il  le  charge  d’exécuter  une 
« volonté  moins  solennelle  qu’un  testament. 
« Le  testateur  ordonne  comme  revêtu  de  l’au- 
« torilé  de  la  loi;  celui  qui  fait  un  codicille 
•«  supplie  en  vertu  du  seul  pouvoir  que  la  na- 
« ture  attache  aux  prières  des  mourants.  » 

Ce  qu'il  y a de  remarquable  dans  le  codicille 
d’un  homme  qui  meurt  avec  un  testament, 
c’est  que  ce  codicille  fait  toujours  partie  de  ce 
testament  antérieur  ou  postérieur,  en  sorte  que, 
lorsque  le  testament  est  abandonné,  ce  qui  est 
laissé  par  codicille  ne  vaut  pas  [6].  Du  reste, 
s’il  peut  y avoir  des  codicilles  qui  concourent 
avec  un  testament,  il  peut  y en  avoir  aussi  ab 
intestat  [7]-  Lorsqu’il  y a un  héritier  testamen- 
taire, la  délivrance  des  choses  laissées  par  le 
codicille  doit  lui  être  demandée.  Lorsqu'il  y 
a codicille  sans  testament,  c’est  aux  héritiers 
ab  intestat  qu’on  doit  demander  la  délivrance. 

Quant  aux  solennités  du  codicille,  on  tient 
pour  constant  que  cette  façon  de  disposer  n'exige 
aucune  solennité,  c’est-à-dire  qu’elle  ne  com- 
porte ni  institution  d'héritier,  ni  exhérédation, 
cl  que  l'obligation  d’appeler  sept  témoins  et  de 
les  prier  n’est  pas  nécessaire.  Mais  elle  n’en  est 
pas  moins  soumise  à des  formalités.  Si  le  codi- 


(3)  Infra,  sur  l'art.  1002,  n«  1740.  Au  commencement, 
les  legs  lie  pouvaient  te  faire  que  par  testament;  mai» 
cela  fui  change  lorsque  les  legs  furent  assimilés  aux 
lidéicommis. 

[4]  E narrai.  sur  le  Code;  T.  De  mdicillis.  Furgole, 
i.  IV,  p.  340,  ch.  12.  Vinnius,  Partit,  jurit,  lib.  I,  c.  45. 
Mantica,  De  conjecl.  u/l.  vol.,  I.  VIII,  lib.  t,  n"  1. 

[3)2'  plaidoyer  sur  le  (est.  de  l'abbé  d'Orléans. 

(G]  Pothier,  Pand.,  I.  Il,  p.  263,  n- 1.  Vocl,  39,  7,  I 

(7]  Inslit.,  De  cod. 
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cille  est  nuncupalif,  il  doit  être  daté,  prononcé 
en  présence  de  la  personne  publique  qui  re- 
tient l’acte,  et  de  quatre  témoins,  écrit  par  le 
notaire,  signe  du  codicillant,  du  notaire  et  des 
témoins,  fait  uho  contes  tu,  et  lu  au  codicillant 
en  présence  des  témoins. 

S'il  est  mystique,  le  codicille  doit  être  écrit 
par  le  testateur  ou  par  une  personne  affidée , 
et  signé  du  codicillant.  Si  le  testateur,  ne  sa- 
chant pas  signer,  a fait  écrire  ses  dispositions, 
on  doitappelerà  l’acte  de  suscription  un  témoin 
surnuméraire , comme  il  est  prescrit  pour  les 
testaments  [1].  Il  n’y  a que  celui  qui  sait  lire 
qui  puisse  faire  un  codicille  clos  : l'écrit  inté- 
rieur doit  être  daté  [2].  Quant  à l’acte  de  sus- 
cription, les  formalités  en  sont  déterminées  par 
les  art.  9 et  tO  de  l'ordonnance. 

S’il  est  olographe,  il  suffit  qu’il  soit  daté, 
écrit  et  signé  de  la  main  du  codicillant.  Mais 
la  disposition  en  celte  forme  ne  peut  valoir 
qu’en  faveur  des  descendants.  S’il  était  fait  en 
faveur  d’étrangers,  il  serait  nul.  Enfin  s’il  est 
inter  liberoa  par  personne  publique,  il  doit  être 
reçu  par  deux  notaires  ou  par  un  notaire  et 
deux  témoins  [3]. 

Quant  à la  capacité  du  codicillant,  il  n'y  a 
que  celui  qui  peut  faire  un  testament  qui  puisse 
faire  un  codicille.  De  /tereotià  ordinantis  Un 
jus  est , ut  in  tlemum  codicilles  facefe  posait , 
qui  et  teatamentum  facere  potest  [4]. 

46.  Nous  n'avons  fait  qu'indiquer  la  diffé- 
rence du  codicille  avec  le  testament.  Nous  al- 
lons la  préciser  davantage. 

l’remicrc  différence. 

Les  dispositions  universelles  ne  peuvent  va- 
loir dans  les  codicilles  que  comme  lidéicommis, 
et  la  maxime  le  mort  saisit  le  rif  n'y  a pas 
lieu. 

Deuxième  différence. 

Un  ne  peut  ni  donner  ni  éter  l'hérédité  par 
un  codicille  [3].  ' 

Troisième  différence. 

On  ne  peut  pas  décéder  avec  plusieurs  testa- 
ments valables,  dans  le  droit  romain;  mais 
dans  le  même  droit,  on  peut  décéder  avec  plu- 
sieurs codicilles , à moins  qu'ils  ne  soient  in- 
conciliables [6]. 

Quatrième  différence. 

On  ne  considère,  dans  le  codicille,  la  capacité 
du  codicillant  qu’au  moment  de  la  mort  |7|. 

47.  Ceci  admis  cl  le  codicille  étant  une  ma- 


lt) Art.  10,  ord.  de  1733 
|1]  Art  38,  oril.  de  1735 
|3|  Ord.de  1735. 

[4]  Vinnios.  Part  juris,  lib.  I,  cap.  (j.  Vovtfid  Pond., 
Ut  jure  eodicitl.,  il  2. 

(SjCujas,  Quasi,  pop.  lib.  13, 1. 10.  Ü , De  jure  codisitl. 


nière  de  disposer  différente  du  testament,  il  s'en- 
suit qu'un  testament  nul  ne  peut  valoir  comme 
codicille,  quoiqu'il  soit  revêtu  des  formes  du  co- 
dicille; car  celui  qui  fait  un  testament  ne  veut 
pas  faire  pour  cela  un  codicille,  qui  est  une 
chose  toute  distincte.  Le  testament  ne  peut 
valoir  comme  codicille  qu’autanl  que  le  testa- 
teur l'a  expressément  déclaré  par  la  clause  ap- 
pelée clause  codicillaire,  laquelle  doit  être  ex- 
plicite et  ne  se  suppose  pas  [8]. 

Au  reste,  suivant  la  remarque  de  Voet,  la 
clause  codicillaire  peut  confirmer  un  testament 
nul  par  défaut  de  solennité;  mais  elle  ne  peut 
valider  un  testament  nul  ralioue  colunlntis , 
soit  parce  qne  le  testateur  n’avait  pas  la  capa- 
cité requise,  soit  parce  que  le  légataire  se  trou- 
vait dans  le  même  cas. 

Enfin,  pour  que  fa  clause  codicillaire  puisse 
produire  effet,  il  faut  que  l'acte  auquel  elle  se 
rapporte  soit  revêtu  des  formes  du  codicille[9]. 

4M.  Le  Code  Napoléon  ne  reconnaît  plus  de 
codicilles  proprement  dits.  Il  qualifie  du  nom 
de  testament  tous  les  actes  de  dernièrevolonté, 
en  sorte  qu’il  n’y  a plus  aucune  différence  entre 
le  codicille  et  le  testament.  Ces  deux  manières 
de  disposer  sont  fondues  en  une  seule,  qui  doit 
être  revêtue  de  certaines  formalités  nécessaires 
à sa  validité,  et  que  nous  expliquerons  plus  bas. 

49.  L'art.  893  ne  comprend  pas  dans  sa  dis- 
position les  remises  de  dettes,  qui  sont  un  genre 
de  libéralité  tout  particulier  et  environné  de 
tant  de  faveur  que  jamais  on  n'a  exigé  pour 
leur  validité  aucune  formalité  spéciale.  Elles 
peuvent,  en  général  et  sauf  quelques  cas  par- 
ticuliers, être  faites  par  lettres  missives,  ou  de 
toute  autre  manière  non  solennelle.  (Art.  1282, 
Code  Napoléon.)  Elles  sont  distractus  plutôt 
que  contractas. 

Au  reste,  nous  y reviendrons  dans  notre  com- 
mentaire de  l'art.  931,  où  nous  parlerons  aussi 
d’autres  sortes  de  libéralités,  telles  que  les  don» 
manuels,  qui  échappent  aux  formalités  édictées 
par  le  litre  que  nous  analysons  [10]. 

90.  il  faut  enfin  dire  un  mot  d’un  genre  de 
disposition  qu'on  appelait,  chez  les  Romains, 
mortis  catuâ  capio.  C’est  un  moyen  d'acquérir 
à l'occasion  de  la  mort  de  quelqu'un,  lorsque 
le  testateur  impose  à son  héritier,  par  forme 
de  condition,  l'obligation  de  donner  à un  tiers. 
Ce  tiers  reçoit  alors  en  vertu  du  titre  de  mortis 
causa  capio.  Les  Romains  avaient  inventé  celte 


[6]  Voet,  loc.  cil.,  nr»  29  cl  73. 

17]  Pothier,  P and.,  I.  Il,  p.  279,  il"  56. 

[8]  Voet* 39, 7,  <>,  cl  Muntica,  De  conjnt  .1,9 
(9J  Voet*  loc  fit.,  n*  8.  Fovrt*  Code.  6.  33. 
|10|  ii°  1076. 
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dénomination  dont  le  vague  est  calculé;  car  le 
tiers  n’est,  à proprement  parler,  ni  héritier, 
ni  légataire,  ni  fidéicommissaire,  puisqu'il  n’est 
pas  placé  dans  la  disposition,  cl  qu'il  ne  ligure 
que  dans  la  condition,  laquelle  ne  dispose  pas 
directement  [1],  Dans  notre  droit,  où  l'on  ne 
regarde  pas  de  si  prés  a lis  classifications  for- 
malistes, on  range  dans  le  nombre  des  dispo- 
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sitions  testamentaires  les  espions  à cause  de 
mort  qui  sont  faites  à litre  de  libéralité.  Ce  sont 
là  des  avantages,  on  pourrait  même  dire  des 
legs,  et  ils  entrent  dans  le  calcul  de  la  portion 
disponible  [3]. 

Nous  verrons  même  infta  [5]  que  la  personne 
gratifiée  peut  avoir  action  comme  le  légataire 
lui-méme. 


Article  894 

La  donation  entre-vifs  est  un  acte  par  lequel  le  donateur  se  dépouille  actuellement  et 
irrévocablement  de  la  chose  donnée,  en  faveur  du  donataire  qui  l’accepte. 
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COMMENTAIRE. 


51.  L’art.  894  donne  la  définition  de  la  do- 
nation entre-vifs.  Celle  définition  contient  les 


( f i L 31  cl38,  D.,  Drmorliseetusé  donat  Pothier.  Pond- , 
t.  III,  p 44,  n*  23.  Manlica,  De  ronJtely,  I.  XIV,  lib.  I. 
Ricard,  cb.  2,  n*  85.  Ortolan,  sur  les  tnslit.,  De  douai. 


I traits  essentiels  de  ce  genre  de  disposition  ; elle 
| reproduit  les  idées  de  la  loi  1,  I).  fte  douai. 


(2]  Ricard,  /«.  eil. 
{3]  fl- 298  a!  299. 
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« Est  ea,  quæ  lit  a vivente,  el  ea  mente  ut  ao 
•i  cipientis  fiat  ; quod  nullo  modo  per  disposi- 
« lionem  contrariant  revocetur.  » 

On  pourrait  ajouter  qu’elle  est  du  droit  des 
gens,  ainsi  que  nous  l’avons  dit  ci-dessus  |1|; 
et  Ricard  a raison  d'enseigner  qu'elle  a pris 
naissance  avec  la  société  des  hommes , qui  ne 
se  sont  pas  plutôt  fréquentés  qu’ils  ont  cherché 
par  des  libéralités  et  des  présents  réciproques 
à s'entretenir  en  amitié. 

Mais  ce  qui  doit  être  surtout  remarqué,  quoi- 
que notre  article  ne  s’y  soit  pas  arrêté , c’est 
que  la  donation  entre-vifs  doit  avoir  un  carac- 
tère certain  de  spontanéité.  Telle  était  l'obser- 
vation positive  de  la  loi  8i,  D.  De  rey.  juria. 
« Üonari  cidelur  quod  nullo  jure  cogenie  coh- 
« ceditur.  » Il  n’y  a en  effet  de  véritable  libé- 
ralité que  celle  qui  est  faite  sans  qu'on  nous  y 
oblige,  et  notre  article,  pour  être  complet,  au- 
rait peut-être  dû  donner  l'équivalent  du  nullo 
jure  coyente. 

52.  Ceci  posé,  arrivons  au  détail  de  la  défi- 
nition de  l’art.  894. 

Et  d'abord,  ta  donation  est  quali  liée  entre- 
vifs  pour  signifier  qu'elle  doit  être  faite  à une 
personne  vivante  par  une  personne  vivante. 

53.  Sur  quoi  il  convient  d’examiner  si  le 
Code  Napoléon  permet  les  donations  faites  par 
les  personnes  gisantes  au  lit,  malades  de  la  ma- 
ladie dont  elles  sont  décédées. 

Dans  le  droit  romain  il  u’y  avait  pas  de  doute 
que  de  pareilles  donations  ne  valussent  comme 
donations  entre-vifs , lorsqu’elles  étaient  irré- 
vocables. Furgole  dit  à ce  sujet  : « Un  malade, 
« même  à l'extrémité,  peut  donner  entre-vifs; 
« on  ne  peut  pas  dire  que  ce  soit  une  donaliou 
« à cause  de  mort  : c'est  une  donation  entre- 
nt vifs  faite  par  un  mourant  [2].  » 

Mais  dans  les  pays  coutumiers  il  eu  était  au- 
trement. On  prenait  le  mol  rif  dans  le  seus  le 
plus  restreint;  on  voulait  que  le  donateur  fut 
dans  sou  assiette  ordinaire  de  sauté,  et  qu'il  ne 
flottât  pas  entre  la  vie  cl  la  mort;  ou  voulait 
qu'une  maladie  mortelle  ne  fit  pas  présumer 
que  sa  prévoyance  s'exerçait  plutôt  pour  régler 
la  distribution  de  ses  biens  après  sa  mort  que 
pendant  sa  vie.  Les  coutumes,  et  notamment 
celle  de  Paris  [5],  prohibaient  donc  comme 


[IJ  N"  9el  10. 

[âj  Comm.  j«r  I urtt.  des  Donal.,  art.  4. 

(S]  Art.  Ï77 

[4]  CoquiUf,  Que  il  Itij. 

(3j  De  Lauriérc.fur  Paris,  art.  277. 
fôj  Argon,  l.  I,  p.  253,  Insl.  au  droit  franç  . eu  donne 
ainsi  la  raison  : . Les  coutume,  ont  permis  de  disputer 
« de  tous  les  propres  par  donation  entre  vifs,  parer  qu'il 

- arrive  rarement  qu'au  bomnte  veuille  se  dépouiller 

- lui-même  durant  sa  vie;  et  néanmoins,  s'il  le  veut  faire, 


donations  entre-vifs  les  dispositions  qualifiées 
entre  vifs  par  une  personne  malade  de  sa  ma- 
ladie mortelle  ; elles  voulaient  que  la  disposi- 
tion fut  réputée  à cause  de  mort  et  revêtue  des 
formalités  testamentaires;  sans  quoi  elle  était 
nulle  1 4 J- 

54.  Cette  jurisprudence  prenait  sa  source 
dans  un  motif  puissant  en  pays  de  coutume, 
ll’une  part,  on  voulait  sauver  les  malades  du 
danger  de  leur  propre  faiblesse,  en  leur  refu- 
sant la  capacité  de  faire  des  dispositions  irrévo- 
cables qui  les  exposassent  au  repentir.  I.'hommc 
espère  toujours  revenir  à la  santé  [S],  el  la  do- 
nation qu'il  fait  au  plus  fort  d'nne  maladie 
mortelle  ne  peut  être  présumée  avoir  été  con- 
sentie contre  cette  espérance.  Le  malade  a plu- 
tôt cru  faire  un  testament;  il  a plutôt  voulu 
dépouiller  ses  héritiers  que  lui-mèine. 

D'autre  part,  pour  quelle  raison  a-l-on  pro- 
fité du  peu  de  lucidité  de  son  agonie  pour  lui 
faire  donner  à sa  libéralité  la  forme  d'une  do- 
nation, et  non  pas  la  forme  d’un  testament? 
Parce  que  la  quotité  disponible  par  testament 
est,  dans  les  coutumes,  bien  inferieure  à la 
quotité  disponible  par  donation  [6],  et  qu’on  a 
voulu  le  conduire  au  delà  des  bornes  de  la  puis- 
sance testamentaire. 

C'est  en  partant  de  ces  idées  que  les  coutu- 
mes voulurent  empêcher  le  donateur,  en  proie 
aux  séductions  qui  sont  si  faciles  dans  la  mala- 
die, d'employer  une  voie  détournée  pour  dis- 
poser, en  apparence  par  donation  entre-vifs, 
■nais  en  réalité  à cause  de  mort,  de  plus  qu’il 
ne  lui  était  permis  de  disposer  par  testament. 

55.  Sous  le  Code  Napoléon  la  quotité  dispo- 
nible par  donation  est  la  même  que  la  quotité 
disponible  par  testament;  en  sorte  qu'on  n’a 
plus  à craindre  que  la  donation  vienne  sc  dé- 
guiser sous  la  forme  d'une  donation  entre-vifs. 
Le  motif  qui  avait  excité  la  prévoyance  de  la 
coutume  de  Paris  el  des  autres  coutumes  sem- 
blables, venant  doue  à cesser,  la  disposition  de 
la  loi  ancienne  a dû  disparaître. 

Aussi,  sur  l'observation  du  tribunal,  a-l-on 
retranché  dans  le  projet  du  Code  un  article  ainsi 
conçu  : « La  donaliou  entre-vifs  qui  sera  faite 
. dans  les  six  jours  qui  précéderont  celui  de  la 
< mort  ne  vaudra  que  comme  disposition  tes- 


« lu  coutume  le  lui  permet,  ne  voulant  pas  l'obliger  h 
- avoir  plu»  d'égard»  pour  se»  heritiers  qu'il  n’en  a pour 
« lui- même.  Mai»  la  coutume  ne  permet  de  disj>escr  par 
« tournent  que  d’une  partie  de  ses  propres,  et  cela  afin 
« «le  conserver  les  bien»  dans  les  famille».  » Car  il  serait 
possible  que  le  testateur  qui  quitte  ce  monde,  et  qui  n'est 
plus  retenu  par  aucun  intérêt  personnel,  dépouillât  entiè- 
rement ses  héritiers  naturels,  pour  faire  passer  en  des 
mains  étrangère»  de»  biens  dont  il  vase  détacher. 
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« tamcntaire,  soit  qu’elle  ait  été  acceptée  ou 
« non  avant  le  décès  (1).  * Le  tribunal  remar- 
quait très-bien  [2]  que  dans  Pelai  des  choses  où 
le  Code  Napoléon  avait  mis  les  réserves  et  la 
quotité  disponible,  il  n'y  avait  plus  d’inconvé- 
nient à déclarer  donation  entre-vifs  toute  dona- 
tion portant  ce  caractère,  quel  que  fut  le  temps 
de  la  survivance  du  donateur  à la  donation  [3] 
Cette  observation  fut  prise  en  considération  et 
l’article  du  projet  fut  retranché.  Il  ne  reste 
donc  rien  dans  notre  droit  moderne  des  dispo- 
sitions des  coutumes  sur  les  donations  faites  par 
les  malades  atteints  de  leur  maladie  mortelle. 
Pourtant,  on  est  toujours  en  droit  de  recher- 
cher s’ils  ont  été  sains  d’esprit.  Mais  c'est  là 
un  point  qui  se  rattache  à un  autre  ordre 
d’idées. 

56.  Les  mots  entre- ri  fs  suggèrent  une  autre 
remarque,  que  nous  faisons  ici  en  passant;  c’est 
que  la  donation  ne  peut  être  faite  qu’à  une  per- 
sonne née  ou  conçue  au  moment  de  la  donation. 
Ce  point  reviendra  plus  bas  dans  le  commen- 
taire de  l’art.  906. 

57.  L’art.  891  ne  donne  pas  à la  donation  le 
nom  de  contrat;  il  la  qualifie  du  nom  d 'acte,  et 
ce  root  n’a  été  inséré  dans  le  texte  qu’après  une 
discussion  au  conseil  d’État,  qui  nous  amène  à 
examiner  si  la  donation  est,  oui  ou  non,  un 
contrat;  question  qui  n’est  pas  sans  importance 
et  sur  laquelle  on  rencontre  une  assez  grande 
diversité  d'opinions. 

L'affirmative  a été  enseignée  par  Bariole  [4], 
par  Ricard  [3],  par  Pothier  [6]  et  par  une  foule 
d’auteurs  très-graves. 

Furgole  a,  au  contraire,  soutenu  la  négative 
avec  force  dans  plusieurs  parties  de  ses  ouvra- 
ges [7].  H a suivi  en  cela  l'opinion  du  président 
Favre,  qui  donne  au  sentiment  opposé  une  large 
place  parmi  les  erreurs  de  droit,  dont  il  s’est 
fait  l’intrépide  redresseur  dans  son  ouvrage  in- 
titulé De  erroribus  pragmaticorum  [8J. 

Parmi  les  jurisconsultes  nouveaux,  Merlin 
est  d'avis  que  la  donation  est  un  contrat  synal- 
lagmatique. Mais  Grenier  n'adopte  cet  avis 
qu’avec  une  restriction  déjà  admise  par  d’an- 
ciens docteurs  [9|.  Il  consent  à ce  que  la  dona- 
tion ne  soit  pas  un  contrat  synallagmatique, 


(1]  Art.  54,  Fend,  t.  XII,  p.  423. 

(2]  Fend,  t.  XII,  p.  452. 

(3]  Merlin,  Répert.,  r»  Douai , «cl. , t,  § 2,  n*  8,  el 
«cl  3,  $ !,n»5. 

(4}  Sur  la  loi  9,  S I ■ b. , De  douai. 

|3j  Douai.,  pari.  I,  n*"  835-846. 

(fi)  Intrud.  à ta  coût,  d' Orléans,  I.  XV,  »•*  I,  2,  3,  4 
(7j  (Jurai,  sur  les  douai.,  quoi.  I,  il"  32,  cl  que»!.  8, 
il"  I,  cl  Cvmtu.  de  lord,  de  1731  sur  les  a ri.  5 el  18. 

[8]  De  errorib.  ftragmalic.  tlei  ad  43,  error.  8. 

[9]  Donations,  tr*  76  el  »uiv. 


quand  elle  est  pure  et  simple.  Mais  il  la  déclare 
telle,  quand  elle  est  accompagnée  de  charges, 
et  ceci  est  encore  l’opinion  de  Favre  (10). 

S’il  est  incontestable  que  la  donation  produit 
des  obligations,  nous  serons  fondés  à en  con- 
clure qu'elle  est  une  convention  cl  un  contrat. 
Or  l'évidence  dit  que  la  donation  engendre  un 
lien  de  droit  qui  oblige  le  donateur  à se  dessai- 
sir de  la  chose  donnée  et  à la  livrer  au  dona- 
taire : c Obligationum  substantif!  consi  stit  ut 
u ali unt  nabis  obstringat  ad  darulum  aiiquid 
« tel  faciendum  tel  prœstandum  [11].  • Et 
comme  il  ne  peut  y avoir  d'obligation  sans  une 
cause,  el  que  la  cause  est  ici  une  convention 
faite  entre  le  donateur  et  le  donataire,  nous 
devrons  dire  que  la  donation  est  une  conven- 
tion produisant  engagement,  ou,  ce  qui  est  la 
même  chose,  un  contrat  [12].  Aussi  les  empe- 
reurs Dioclétien  et  Maximilien  mettaient-ils  la 
donation  dans  le  nombre  des  contrats  [13]. 

56.  Lorsque  le  projet  du  Code  fut  soumis 
au  conseil  d'État,  l’article  que  nous  discutons 
portail  : « La  donation  est  un  conh'at  par  le- 
« quel y etc.  [14].  * Cette  rédaction  fut  changée, 
et  au  mol  contrat  on  substitua  le  mot  acte  sur 
l'observation  faite  par  le  Premier  Consul  que 
- le  mot  contrat  impose  des  charges  mutuelles 
« aux  deux  contractants ; qu' ainsi  cette  expres- 
• sion  ne  pouvait  contenir  à la  donation.  ■ Le 
conseil  d'État,  au  lieu  d'examiner  le  mérite  de 
cette  proposition  et  de  rechercher  la  doctrine 
admise  jusqu’alors  sur  le  caractère  des  dona- 
tions, se  livra  à une  digression  imprévue  sur  le 
plus  ou  moins  d’utilité  des  déûnitions  dans  les 
codes.  Au  milieu  de  cet  épisode,  Malleville  fit 
passer,  sans  discussion,  un  amendement  qui 
faisait  droit  à l'observation  de  Napoléon,  el 
fart.  894  fut  volé  tel  qu’il  est  aujourd’hui. 

Mais  quoi  qu’en  dise  cet  article,  il  n'est  pas 
moins  certain  que  la  donation  est  un  contrat. 
Il  est  surtout  très-clair  que  le  Premier  Consul 
n’exprimait  pas  sa  pen*ée  avec  une  suffisante 
précision.  Ce  n’est  pas  que  son  observation 
manquât  au  fond  d’opportunité;  elle  dénote 
même  chez  son  auteur  l’instinct  de  la  vérité 
juridique,  et  le  sentiment  d’un  des  caractères 
les  plus  féconds  de  la  donation  [13].  Mais  cet 


[10] 0errroriA./jrfl0»wtf»c.,  décati.  45, error.  8cl  9,  ir  I . 

[11]  L.  3,  Dig.,  De  oblig.  et  net, 

[12]  V.  Pothier,  Oblig.,  J!  el  3. 

[13]  L.  7,  C-,  Dr  Air  qtur  vi  wetnvr.  Jauge  I.  8,  l>., 
De  pra- script . 30  oel  40.  — (Icdefroy  sur  In  première  de 
rcs  lois  disait  : ■■  tlinc  colligilnr  donalionem  este  cou- 
tractant  » V.  aussi  ce  qu'il  dil  sur  la  loi,  19,  D , De  rerb. 
xignif.,  noie  52,  oit  il  réfute  Alcial. 

1141  Fcnet,  l.  XII,  p.  261. 

1 15]  C'csl  ce  qu'un  va  voir  B"  64  el  suiv 
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instinct  sc  traduit  par  des  parûtes  qui  ne  sunt 
pa?  celles  d'un  jurisconsulte.  Il  n'est  pas  exact, 
en  efTet  (et  il  eût  été  bon  que  la  discussion  du 
conseil  d'Etat  fit  des  réserves  à cet  égard),  que 
tous  les  contrats  imposent  des  charges  mutuel- 
les aux  deux  contractants.  Pour  s'en  convaincre 
il  suffit  de  lire  l’art.  1103,  portant  : ■ Le  con- 
trat est  unilatéral  lorsqu'une  ou  plusieurs  per- 
sonnes sont  obligées  envers  une  ou  plusieurs 
autres,  sans  que,  t te  la  part  de  c«9  dernière» , il 
y ail  d'engagement.  » Le  Premier  Consul  a évi- 
demment donné  aux  contrats  en  général,  à tous 
les  contrats,  uucaractèrcqui  n’appartient  qu’aux 
contrats  synallagmatiques,  les  seuls  qui  impo- 
sent des  obligations  mutuelles,  suivant  l’arti- 
cle 1 102  du  même  Code.  C'est  par  erreur  qu’il 
a pensé  que  la  donation  pure  et  simple  n’est 
pas  un  contrat,  parce  que  la  définition  des  con- 
trats bilatéraux  ne  lui  appartient  pus. 

59.  Peut-être  dira-l-on  que  tous  les  con- 
trats possibles , nommés  ou  innomés,  peuvent 
se  réduire  à ces  quatre  espèces  : do  ut  de»,  do 
ut  facia»,  fado  ut  de»,  fado  ut  fada a;  que 
dans  ces  quatre  espèces,  les  deux  stipulants 
sont  soumis  à des  charges  réciproques,  dont  on 
ne  trouve  pas  les  analogues  dans  la  donation  ; 
que  c’est  en  ce  sens  que  le  Premier  Consul  a été 
fondé  à enlever  à la  donation  la  qualité  de  con- 
trat. Mais  je  réponds  à cette  objection  par  des 
distinctions  qui  vont  en  montrer  les  côtés  fai- 
bles. Nul  doute,  par  exemple,  que  dans  le  con- 
trat de  vente  ou  le  contrat  de  louage,  le  vendeur 
et  l’acquéreur,  le  bailleur  et  le  locataire  ne 
soient  soumis  à des  prestations  mutuelles.  Nul 
doute  encore  que  ces  prestations  ne  fassent 
l'objet  principal  du  contrat  et  ne  soient  la  con- 
séquence de  deux  obligations  réciproques.  Mais 
dans  les  contrats  qui  se  constituent  par  la  chose 
et  que  l'on  appelle  réels  [1],  il  faut  bien  dis- 
tinguer la  prestation  qui  est  l'occasion  du  con- 
trat, de  celle  qui  en  est  l’objet.  Par  exemple, 
dans  le  contrat  de  prêt,  le  prêteur  livre  à l’em- 
prunteur une  somme  d'argent  que  ce  dernier 
s’oblige  à lui  rendre;  c'est  cette  prestation  du 
préteur  qui  est  l'occasion  du  contrat;  car,  sans 
elle,  l’emprunteur  ne  se  serait  soumis  à rien  ; il 
n’y  aurait  pas  de  contrat.  Or  cette  prestation 
du  prêteur  est  hors  de  l’obligation  ; l'obligation 
produite  par  le  contrat  de  prêt,  c'est-à-dire 
l'obligation  de  rendre  la  chose  prêtée  (art.  1992, 
Code  Napoléon),  ne  commence  que  du  jour  où 
la  somme  convenue  a été  livrée  ; de  telle  sorte 
qu'il  est  impossible  de  concevoir  un  contrat  de 
prêt,  sans  que  la  somme  à rendre  par  l'emprun- 


[f]  Voyez  mes  explications  la -dessus  dons  mon 
commentaire  du  Prit,  n-  6,  où  je  combats  Toul- 
lier,  qni  ne  reconnaît  pas  l'existence,  en  droit  fran- 
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leur  soit  livrée  préalablement  [2].  Il  est  donc 
faux  de  dire  que  dans  le  contrat  de  prêt, 
par  exemple,  les  deux  contractants  s’obligent  à 
des  charges  mutuelles  : on  ne  peut  soutenir 
une  telle  opinion  qu'en  confondant  une  pres- 
tation qui  n’est  pas  comprise  dans  l’obligation, 
avec  une  prestation  qui  est  l'unique  objet  direct 
du  contrat. 

I.e  prêt  ne  renferme  qu'une  seule  obligation 
principale,  l'obligation  de  rendre  la  chose  par 
l’emprunteur;  quant  au  préteur,  il  n’est  tenu 
que  d’obligations  accessoires,  découlant  de  la 
pure  équité  et  indépendantes  d'un  consente- 
ment [3]. 

60.  Ceci  posé,  on  aperçoit  facilement  qu'il 
importe  peu  que  la  donation  ne  présente  pas 
l'accord  des  deux  prestations  qui  se  rencon- 
trent dans  tous  les  contrats,  et  on  ne  saurait  en 
conclure  qu'elle  n’appartient  pas  à la  classe 
des  contrats.  Tout  cequi  en  résulte,  c’estqu’ellc 
est  un  contrat  qui  ne  ressemble  pas  aux  autres. 
Qu’est-ce  qu’un  contrat,  sinon  une  convention 
produisant  obligation?  Or  peut-on  nier  que  la 
donation  ait  ce  caractère?  Ce  qui  fait  l'équivo- 
que, c'est  celte  prestation  qui,  dans  certains 
contrats,  est  hors  de  l'obligation,  et  qu’on  ne 
trouve  pas  dans  la  donation.  Mais,  loin  d’en 
tirer  la  conséquence  que  la  donation  n’est  pas 
un  contrat,  on  devrait  seulement  en  conclure 
que  la  donation  est  un  contrat  à part;  qu'étant 
une  libéralité  absolue,  faite  nullo  jure  cogente, 
elle  ne  comporte  pas,  par  sa  nature,  ces  doubles 
prestations  qui  sont  la  conséquence  des  autres 
contrats  soit  synallagmatiques,  soit  unilatéraux, 
soit  commutatifs,  soit  de  bienfaisance. 

61.  Pour  mieux  faire  sentir  notre  idée,  re- 
prenons notre  exemple  du  prêt  de  consomma- 
tion. I.a  seule  obligation  principale  qui  résulte 
de  ce  contrat,  c'est  d’obliger  l’emprunteur  à 
rendre  la  chose  prêtée,  comme  la  seule  obliga- 
tion résultant  de  la  donation  est  de  forcer  le 
donateur  à se  dépouiller  de  la  chose  donnée  et 
à faire  tradition.  Mais  quelle  est  la  cause  qui 
oblige  l'emprunteur  à rendre?  C’est  qu’il  a reçu 
à charge  de  restitution,  au  lieu  que  si  le  dona- 
teur s’oblige  à donner,  c’est  par  un  pur  esprit 
de  générosité,  sans  que  rien  lui  en  fasse  un 
devoir.  Il  n’y  a donc  de  différence  que  dans  la 
cause;  quant  au  lien  de  droit  et  au  consente- 
ment des  deux  parties,  on  le  trouve  dans  la 
donation  commeda  ns  !eprét,clréciproquement. 
Concluons  donc  que  la  donation  est  un  contrat, 
mais  un  contrat  de  pure  libéralité,  un  contrat 
qui  diffère  par  la  clause  des  autres  conventions. 


çais,  des  contrats  réels  (Toullier,  t.  VI,  n»*  17  ét  18). 
[2]  Mon  Coram.  du  Prèly  loc.  cil. 

P)  Mon  Comtn.  du  Prêt,  n*  7. 
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cl  nous  verrons  bientôt  que  de  celle  cause  toute 
spéciale  découlent  des  conséquences  assez  graves 
pour  que  le  conseil  d’État  ait  fait  de  la  dona- 
tion un  contrat  à part,  un  contrat  mi  generis 
qui  ne  pouvait  rester  dominé  par  tous  les  prin- 
cipes généraux  des  autres  contrats. 

69.  Maintenant,  après  avoir  prouvé  que  la 
donation  est  un  contrat,  examinons  si  elle  est 
un  contrat  synallagmatique  ou  unilatéral.  Nous 
ne  pensons  pas  que  cette  question  soit  bien 
difficile.  Mais  puisqu'elle  a été  posée  par  de 
graves  auteurs,  nous  devons  la  toucher  par 
quelques  réflexions. 

La  donation  pure  et  simple  est  unilatérale  ; 
elle  ne  produit  d’obligation  que  d'un  côté,  du 
côté  du  donateur;  le  donataire  ne  s'obligea 
rien,  il  ne  fait  que  recevoir  une  libéralité. 
Dire,  comme  Ricard  [1],  que  la  donation  est 
un  contrat  synallagmatique,  même  quand  elle 
est  pure  et  simple,  parce  qu'elle  est  faite  sousdes 
charges  tacites  [8],  comme  de  nourrir  le  dona- 
teur en  cas  de  nécessité,  de  rapporter  les  choses 
données  en  cas  d'ingratitude  ou  de  survenance 
d'enfants,  et  de  payer  les  dettes  auxquelles  les 
biens  donnés  sont  hypothéqués,  du  moins  jus- 
qu’à concurrence,  ce  serait,  suivant  nous,  par- 
tager l’erreur  dans  laquelle  est  tombé  ce  juris- 
consulte. La  donation  n'est  faite,  en  effet,  que 
pour  gratifier  et  non  pour  obliger  le  donataire. 
Celui  ci  doit  donc  en  recevoir  un  avantage  et 
non  pps  une  charge,  et  c'est  en  ce  sens  que  la 
loi  18,  D.,  1)9  ilonat .,  dit  : « Obligationem  non 
* eu nt r ah i eo  casu  quo  donatio  eut.  » Les  con- 
ditions tacites  dont  parie  Ricard  ne  nous  parais- 
sent pas  contrarier  ce  principe.  Le  préleur  aussi 
est  soumis  à l’obligation  tacite  de  ne  pas  rede- 
mander les  choses  prêtées  avant  que  l'emprun- 
leur  s’en  soit  servi.  Il  est  même  responsable 
des  défauts  de  la  chose  prêtée,  lorsqu'ils  sont 
tels  qu’il  les  connaissait  et  qu'ils  ont  pu  causer 
du  dommage  à l'emprunteur.  Mais,  malgré  ces 
obligations  tacites,  peut-on  légitimement  sou- 
tenir que  le  contrat  de  prêt  de  consommation 
est  un  contrat  synallagmatique?  Non  certes,  car 
dans  cette  dernière  espèce  de  contrat  (comme 
dans  la  donation),  les  obligations  tacites,  dont 
nous  venons  de  parler,  ne  sont  ni  principales 
ni  même  incidentes  au  contrat.  Ce  sont  des 
obligations  accessoires  qui  ne  tiennent  qu  a 


(I]  lr*  partit*,  n»  840. 

[2j  Ado  Celai  qui  abandonne  la  totalité  de  «on  avoir  à 
litre  gratuit  est  présumé  n’en  avoir  di»|K>»r  que  sous  la 
condition  du  payement  des  dettes  antérieures  prévues 
ou  qu'on  devait  prévoir,  et  le  donataire,  de  son  côté,  est 
censé  s'étre  soumis  4 celle  charge. — Liège,  2 déc.  1841  40. 

[3]  Eut  iniquum  damnorum  cuiq ne  ette  u/flcium  imim 
(1.  7. 1)  . Trtiam.  quemad.  aperiant.).  Adjurari  nor,  non 


l’équité,  ou  à des  règles  de  droit  naturel  qui 
obligent  les  hommes,  même  sans  conven- 
tion [3]. 

On  peut  recourir  aux  observations  que  nous 
avons  présentées  là-dessus  dans  notre  commen- 
taire du  Prêt  (4|. 

63.  Mais  si,  au  lieu  d’élre  pure  et  simple, 
la  donation  contient  des  charges  pour  le  dona  - 
taire,  elle  change  de  caractère;  d’un  contrat 
unilatéral  qu’elle  était,  elle  devient  un  con- 
trat synallagmatique,  dans  lequel  le  donateur 
s’oblige  à donner  tandis  que  le  donataire  se 
soumet  à certaines  prestations  positives,  spéci- 
fiées en  retour  de  la  donation.  Furgole  [8]  a 
fait  de  grands  efforts  pour  soutenir  que,  même 
dans  ce  cas,  la  donation  n’est  pas  un  contrat 
synallagmatique,  et  l'on  ne  peut  s'empêcher  de 
dire  que  son  opinion  est  appuyée  des  raisons 
les  plus  solides  que  la  matière  pouvait  suggé- 
rer. Mais  ces  raisons,  examinées  à la  lumière 
du  bon  sens,  ne  sont  pas  concluantes.  I,a  plu- 
part ne  tirent  leur  énergie  que  de  subtilités  du 
droit  romain  repoussées  par  la  simplicité  de 
notre  droit  français. 

64.  Je  conclus  donc  que  la  donation  est  un 
contrat  véritable,  contrat  unilatéral  quand  elle 
est  pure  et  simple,  contrat  bilatéral  quand  elle 
est  faite  avec  charges.  Je  n’admets  pas  dans  leur 
entier  les  scrupules  du  conseil  d'État  qui  lui  a 
refusé  le  titre  de  contrat  pour  lui  donner  le 
nom  d’acte.  Sans  doute  le  conseil  d'État  a en 
raison  de  vouloir  une  rédaction  qui  fit  com- 
prendre que  la  donation  se  distingue  des  autres 
contrats;  mais  peut-être  n'a-t-il  pas  pris  la 
meilleure. 

Toutefois,  et  sous  le  mérite  de  celte  observa- 
tion, hâtons-nous  de  reconnaître  que  ces  scru- 
pules du  consctil  d’État  ont  un  sens  pratique 
dont  il  faut  tenir  compte;  ils  doivent  surtout 
exercer  une  grande  influence  sur  la  question  de 
savoir  si  le  donataire  peu!  répudier  une  dona- 
tion après  l’avoir  acceptée  [6]. 

Beaucoup  de  bons  esprits  croient  cette  ques- 
tion résolue  par  Iccaraclèrcdecontrat  qui  appar- 
tient à la  donation.  Mais  ils  sc  trompent,  à mon 
sens.  Ils  oublient  que,  bien  que  la  donation  soit 
un  contrat,  elle  n'est  pas  un  contrat  pareil  en 
tout  à ceux  qui  sont  traités  au  titre  des  Von- 
t rat  set  obligations , ils  oublient  qu’elle  est  avant 


deripi,  beneprio  oporM  fl.  17,  g 3.,  D.,  Commodat  ) — 
V . I article  1 135  du  Code  Napoléon  et  autres  régies  plus  ou 
uiüiiia  applicable»  aux  obligations  accessoires  dont  nous 
luirions. 

[4]  N»  7. 

PJ  Quest.  8. 

[6]  La  Revue  de  Légîslal.  étrangère,  t.  X,  p.  97i,  con- 
tient une  dissertation  sur  celte  question  par  M.  Ferry. 
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tout  une  libéralité  et  que  c’est  là  un  trait  capi- 
tal qui  ne  saurait  rester  stérile.  Or,  si  la  défini- 
tion de  notre  article  a été  trop  méticuleuse  en 
ne  voulant  pas  appliquer  à la  donation  le  mot 
de  contrai , on  ne  saurait  la  critiquer  eu  tant 
qu'elle  a pris  ses  précautions  pour  qu'on  mit 
une  certaine  ligne  de  démarcation  entre  la 
donation  et  les  autres  contrats.  Il  faut  au  con- 
traire l'approuver,  sous  ce  rapport,  et  ne  pas 
mépriser  sa  pensée  ; elc'estàcepoint  de  vue  que 
le  mot  acte  mis  dans  l'art.  891  a une  portée 
véritable. 

11  y a deux,  faces  dans  notre  question  : 

La  première  difficulté  consiste  à savoir  si, 
lorsque  la  douation  est  pure  et  simple,  le  dona- 
taire peut  la  répudier. 

La  deuxième,  s'il  le  peut  lorsqu'il  s'est  expres- 
sément soumis  à quelque  obligation  eu  faveur 
du  donateur  ou  de  ses  créanciers. 

<15.  Nous  disons  avec  Furgole  cl  Grenier, 
sur  la  première  difficulté,  qu’il  est  juste  que  le 
donataire  ait  le  droit  de  renoncer  à la  libéra- 
lité, et  cela,  par  le  grand  principe  qu'une  libé- 
ralité ne  doit  pas  être  onéreuse  à celui  qui  la 
reçoit  [1]  : Adjutari  nos,  non  decipi , bénéficia 
oportet  [2].  — Est  iniquum  damnosum  i nique 
esse  officiant  suum  [3].  Ainsi  parle  le  droit  ro- 
main d'accord  avec  la  inorale,  l’équité  et  le  bon 
sens  [4].  Qu'importe  qu’on  vienne  objecter  que 
la  donation  est  un  contrat?  I,a  convention  est 
dominée  par  l'esprit  de  libéralité,  lequel  ne 
saurait  se  manquer  à lui-méme  en  imposant  au 
donataire  des  devoirs  onéreux. 

D'ailleurs,  le  consentement  du  donataire  à la 
donation  n’est  requis  que  pour  lier  le  donateur 
et  transférer  la  chose  donnée  des  biens  du  dona- 
teur dans  ceux  du  donataire.  C'est  ce  qu'expli- 
que Grotius  [3),  eu  partant  de  celte  idée,  que 
nul  ne  peut,  par  sa  propre  volonté,  trausférer  à 
quelqu'un  un  droit  dans  scs  biens,  si  la  volonté 
de  ce  quelqu'un  ne  concourt  pas  avec  la  sienne 
pour  l’acquérir  par  une  acceptation.  J)’où  l'on 
doit  conclure  que  si  le  donataire  accepte,  ce 
n'est  pas  pour  contracter  une  obligation  (Obli- 
gationem  non  cuit  trahi  eo  casu  quo  donatio  es/;, 
mais  pour  rendre  l'acte  parfait  cl  empêcher 
qu'il  ne  reste  un  simple  projet. 

A cette  raison  empruntée  à Furgole,  on  noos 
opposera  peut-être  l'art.  1134  du  Code  Napoléon 
portant  : « Les  conventions  légalement  formées 
« tiennent  lieu  de  loi  à ceux  qui  les  ont  faites. 
• Elles  ne  peuvent  être  révoquées  que  de  leur 


(I)  « Uonalariu*  1104  dcbtl  rémunéré  damnifica/m  » 
(Cayarrgis,  Dite.  82,  n- 44  I)c  Luca.  De  douai.,  Dite.  14, 
ir  !3). 

[2}  1. 17,  S 3,  D.,  Commodat. 

(J]  L,  7,  D.,  Test,  tptemad.  aperiunl. 


• consentement  mutuel.  • Hais  c'est  toujours  le 
même  argument,  que  repousse  le  caractère  de 
libéralité  de  la  donation.  Il  s'écroulera  de  plus 
en  plus,  si  l'on  réfléchit  que  cet  article  du  Code 
n'est  que  la  traduction  de  la  loi  3,  C.  De  oblig. 
et  act .,  dont  voici  le  texte  : • Sicut  initio  libéra 

• potestas  unicuique  est  habendi  tel  non  ha 
« bendi  contractas , ita  renuntiare  se/nel  con- 
- stitutœ obligations,  adrersario non  consciente, 
m nemo  potest.  » 

Or  celle  loi  fait  voir  par  sa  lettre  et  par  son 
esprit  que  c'est  le  débiteur  seul  qui  ne  peut  se 
délier  de  son  obligation  sans  le  consentement 
du  créancier.  Il  est  bien  clair  que  le  mot  obli- 
gation u'a  et  ne  peut  avoir  de  relation  qu'à  la 
personne  obligée,  parce  qu'elle  seule  est  enchaî- 
née par  le  cinculum  juris. 

Maintenant  s'il  est  vrai  que  le  doualaire  ne 
contracte  aucune  obligation,  s'il  est  vrai  que  la 
donation  ne  fasse  qu'obliger  le  donateur  seul  à 
se  dépouiller  de  la  chose,  en  quoi  l'art.  1154 
pourra-t-il  faire  obstacle  à la  doctrine  que  nous 
soutenons?  Dira-t-on  que  le  donateur  envers 
qui  aucune  obligation  particulière  n'a  été  con- 
tractée pourra  s'opposer  à la  répudiation  ? Où 
serait  son  intérêt,  puisqu'il  n'y  a rien  eu  de 
stipulé  en  sa  faveur?  Act.o  non  datur  cui  nihil 
interest  [6]. 

Quand  on  donne  purement  et  simplement, on 
n'agit  pas  avec  la  pensée  d'imposer  une  gêne  à 
celui  que  l'on  gratifie.  On  cherche  à lui  faire 
plaisir,  à venir  à son  secours  ; et  quand  la  do- 
nation lui  pèse,  on  n’a  pas  d’intérêt  à ce  qu’il  la 
garde  malgré  lui.  Encore  une  fois,  on  irait  con- 
tre le  but  de  la  donation,  en  insistant  sur  une 
nécessité  pénible,  ouércusc. 

On  objectera  peut-être  que  la  donation,  même 
lorsqu'elle  est  pure  et  simple,  impose  au  dona- 
taire des  obligations  tacites;  que  le  donataire 
doit,  en  cas  de  besoin,  des  aliments  au  dona- 
teur (art  955);  que  même  si  la  donation  est 
universelle,  le  donataire  est  tenu  de  payer  les 
dettes  du  donateur  ; et  de  là  ou  tirera  la  con- 
clusion qu'il  y a ici  des  charges  qui,  ayant  été 
acceptées  positivement,  ne  peuvent  pas  être 
répudiées  par  un  repentir  tardif,  même  en 
abandonnant  l'émolument  de  la  donation. 

Mais  les  réponses  sc  pressent  pour  empêcher 
I esprit  de  s'arrêter  à ces  objections.  Les  obliga- 
tions dont  il  vient  d'être  question  sont  des  obli- 
gations accessoires,  qui  sont  plutôt  une  charge 
des  biens  qu'une  charge  de  la  personne.  Le  do- 


[4]  Infra,  n«  79. 

[5]  De  jure  paris  el  belli , lib.  2,  c.  2,  S 3. 

[6]  Cujas  sur  la  I.  31,  $ f,  D:,  Negotior.  geslor  (I.  3, 
Hespont.  Papinion.). 
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dateur  n'a  donc  pas  à se  plaindre  quand  on  lui 
rend  les  biens  pour  qu'il  en  supporte  la  charge. 
Remontons  à l’intention  des  parties  qui,  en 
matière  de  convention,  est  la  suprême  loi.  Est- 
ce  que  le  donateur  a été  animé  par  une  pensée 
autre  que  celle  d'étre  libéral  envers  le  dona- 
taire? Est-ce  qu’il  a voulu  faire  peser  sur  lui 
des  obligations  gênantes?  Nullement.  Généreux 
au  commencement,  il  doit  l'être  jusqu’à  la  fin, 
en  reprenant  une  chose  où  le  donataire  ne 
trouve  pas  son  compte.  Sans  quoi,  l'on  mettrait 
dans  la  donation  une  idée  de  commerce  qu’elle 
exclut  par  sa  nature. 

Ajoutons  avec  Cujas  [1]  que  par  une  donation 
même  universelle,  on  n’est  censé  avoir  donné 
que  ce  qui  restera  deducto  are  alieno  [S]. 
• Donatie,  dit-il,  omnibus  bonii  inter  riros  r et 
rebus  omnibus , eu  etiam  duntaxat  donata  Intel- 
liguntur,  quœ  supersunt  deducto  are  alieno.  s 
De  là  l’on  peut  conclure  que  si  les  charges  et  les 
dettes  absorbent  lesbiens,  iln’ya  ni  donation, ni 
acceptation  qui  fasse  obstacle  à la  répudiation. 
Il  ne  reste  rien,  sur  quoi  repose  la  charge  ; le 
donateur  qui  a voulu  donner,  et  qui  en  défini- 
tive n’a  rien  donné,  ne  peut  se  plaindre  si  on 
agit  envers  lui  comme  s'il  avait  manqué  son 
but. 

66.  La  jurisprudence  nous  parait  avoir  con- 
sacré ces  principes  d’une  manière  positive. 

Et  d'abord  Pothier, examinantsi  le  survivant 
des  deux  époux,  après  avoir  accepté  en  majo- 
rité le  préciput  légal,  peut,  après  inventaire, 
se  débarrasser  des  charges  de  ce  préciput  en 
renonçant,  n’hésite  pas  à décider  qu’il  le  peut, 
parce  que  le  préciput  légal  est  une  pure  dona- 
tion que  la  loi  fait  au  survivant,  de  la  part  du 
prédécédé,  dans  le  mobilier  de  la  communauté, 
à charge  de  payer  la  part  dudit  prcdécédé  dans 
les  dettes  mobilières  de  la  communauté;  ajou- 
tant que  c'est  un  principe  commun  à tous  les 
donataires,  que  le  donataire,  quoiqu’il  ail  ac- 
cepté la  donation,  n'est  tenu  des  charges  que 
jusqu'à  concurrence  de  l’émolument,  et  qu’il 
s’y  peut  soustraire  en  abandonnant  les  choses 
données  cl  en  comptant  de  tout  ce  qu’il  a perçu 
de  la  donation  [3].  Notez  que  Pothier  est  du 
nombre  des  auteurs  qui  qualifient  la  donation 
de  contrat  : remarquez  surtout  qu'en  rappelant 
que  quelques  auteurs  soutiennent  que  le  survi- 
vant ne  saurait  renoncer  au  préciput  légal  après 
l’avoir  accepté,  Pothier  a soin  de  faire  observer 
que  leur  dissentiment  vient  de  ce  qu’ils  com- 
parent le  préciput  légal  à la  garde  noble;  tandis 
que  la  garde  noble  est  plutôt  un  marché  à for- 
fait qu’un  don.  En  sorte  que  sur  cette  question 


(I]  Sur  la  loi  37,  D.,  De  usuf.  legal. 
[î]  L.  30,  g I,  D , De  rerb.  tignif. 


tout  le  monde  serait  d’accord  si  tout  le  monde 
pensait  que  le  préciput  est  une  donation  [1]. 

Ajoutons  que  le  texte  précis  de  l'art.  18  de 
l'ordonnance  de  1731  porte  que  le  donataire 
par  contrat  de  mariage  peut  renoncer  à la  do- 
nation pour  s’exonérer  des  dettes  qui  en  sont  la 
conséquence.  Quoique  cctarticlc  n’ait  trait  qu’à 
un  cas  particulier,  il  peut  servir  d’argument 
pour  les  cas  analogues. 

Mais  arrivons  à des  décisions  judiciaires  plus 
rapprochées  de  nous.  En  voici  deux  qui  sont 
dignes  de  la  plus  grande  attention. 

67.  De  l’Étang  décède  en  1816,  laissant  sa 
femme  donataire  universelle  de  tous  ses  biens, 
aux  termesde  son  contrat  de  mariage.  La  veuve 
fait  un  grand  nombre  d'actes  desquels  résulte 
une  acceptation  soit  expresse,  soit  tacite.  Néan- 
moins, le  26  novembre  1816,1a  dame  de  l’Étang 
déclare  qu'elle  renonce  à tous  les  droits  que  lui 
donne  la  donation  universelle  contenue  dans 
son  contrat  de  mariage.  Elle  se  met  ensuite  en 
devoir  de  faire  valoir  ses  droits  de  créancière 
de  son  mari,  et,  dans  ce  but,  elle  assigne  un 
sieur  Billoré  comme  tiers  détenteur  d'un  im- 
meuble qu'elle  soutient  grevé  de  son  hypothè- 
que légale  ; celui-ci  lui  répond  qu’elle  a fait 
acte  d'acceptation,  que  par  là  elle  a confondu 
dans  sa  personne  la  qualité  de  créancière  et  de 
débitrice,  étant  tenue  de  toutes  les  dettes  par 
la  donation  ; qu'elle  n'est  pas  recevable. 

Un  jugement  du  tribunal  de  Dreux,  du  23  fé- 
vrier1818,  adopte  ce  système.  Mais,  sur  l'appel, 
arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  23  février  1819, 
qui  infirme  par  les  motifs  que  voici,  et  qui  con- 
sacrent nettement  le  droit  du  donataire  de  ré- 
pudier la  donation  même  après  l’avoir  acceptée  : 

• Attendu  que  la  qualité  de  donataire  uni- 

• versel  n'est  pas  indélébile  comme  celle  d'hé- 
« ritier;  que  le  donataire  universel,  même 

• après  avoir  accepté  et  recueilli  la  donation, 

« peut  en  tout  temps  s’en  dessaisir  en  resti- 
« tuant  les  biens  donnés  et  tout  ce  qu'il  a reçu  ; 

« qu’il  n'est  sujet  aux  dettes  qu’à  raison  de  sa 

• détention,  et  aussi  longtemps  qu'elle  dure; 

• qu'il  ne  confond  pas  comme  héritier,  ou  que 

• si  la  confusion  a lieu  dans  sa  personne  elle 
u ne  subsiste  que  durant  sa  saisine,  laquelle 

• finie,  scs  créances  reparaissent  dans  toute 
« leur  force  ; que  si,  après  avoir  abdiqué  sa  do- 
o nation,  il  lui  arrive  de  mettre  la  main  sur 
« quelqu’un  des  objets  donnés,  il  ne  redevient 

• pas  pour  cela  donataire,  sa  renonciation  ayant 

• un  effet  perpétuel  ; qu'il  estsimplementobligé 

• de  rendre  ce  qu’il  a pris,  comme  tout  autre 

• qui  s’en  serait  emparé  sans  droit,  etc.  » 


[3]  De  la  Communauté,  na  430. 

[4]  V.  son  Traité  des  donations,  sect.  3,  arl.  I,  S S- 
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Pourvoi  en  cassation,  et,  le  29  février  1820, 
arrêt  de  la  chambre  des  requêtes,  qui  rejette 
par  ces  motifs  : 

>•  Attendu  que  l'ancienne  jurisprudence,  non 
«(  abrogée  par  le  Code  Napoléon,  distinguait 

- entre  les  héritiers  et  les  donataires  ; que  ces 
» derniers  n'ont  jamais  été  considérés  en  droit 
« comme  una  et  eadern  persona  avec  le  dé- 
•«  funt;  qu’en  conséquence  il  ne  pouvait  y avoir 
« confusion  d’immeubles  ni  de  patrimoine, 
u alors  même  qu'il  n’avait  pas  été  obtenu  de 
•i  lettres  de  bénéfice  d’inventaire,  sauf  toute 
« action  utile  des  créanciers  du  donateur  ob  rem 

• et  jusqu’à  concurrence  des  biens  dudit  dona- 
« teur;  que  cette  jurisprudence  est  consacrée 

• spécialement  par  un  arrêt  du  parlement  de 
« Paris  du  28  mai  1626,  rendu  sur  les  conclu- 
« sions  de  M.  l’avocat  général  Talon,  et  lors  de 
« la  prononciation  duquel  le  président  avertit 
« les  avocats  de  ne  plus  donner  avis  aux  léga- 

* taires  et  donataires  d’obtenir  lettres;  — At- 
« tendu,  en  fait,  que  l’arrêt  attaqué  a statué 
» uniquement  sur  les  eiïets  d’une  donation  con- 
« tractuelle.  et  qu’en  conséquence  les  articles 
« invoqués (778, 792, 793,801 ,803, 806) ne pou- 
» voient  recevoir  d'application  à l’espèce  [1].  » 

Cet  arrêt  est  très-précis.  Il  décide  ponctuelle- 
ment que  le  donataire  peut,  dans  une  donation 
pure  cl  simple,  se  dégager  des  charges  naturel- 
les attachées  à la  donation  en  renonçant. 

6$.  La  question  s'est  présentée  de  nouveau 
devant  la  cour  de  Grenoble,  et  elle  y a été  jugée 
de  même  par  arrêt  du  28  juin  1823.  Il  s'agis- 
sait d'une  donation  universelle  de  biens  présents 
et  à venir,  avec  charge  de  payer  les  dettes  en 
proportion  de  la  donation  : charge  qui  est  de 
droit  dans  toute  donation  de  cette  espèce,  et 
que  l’on  ne  saurailconsidérercommeunecharge 
spéciale  et  purement  conventionnelle  : 

« Attendu  que  l’ordonnance  de  1731  a lou- 
« jours  été  entendue  en  ce  sens  qu’une  libéra- 
« lilé  à litre  gratuit  ne  peut  dans  aucun  cas 

- devenir  onéreuse,  et  que  le  donataire,  ne  pou- 
« vant  pas  être  grevé  au  delà  des  forces  des 

biens,  doit,  en  tout  état  de  cause,  être  admis 
« à répudier  ; que  la  question  a toujours  été 
«i  jugéeainsi,mèmeavantl’ordonnancedel731; 
« que  Furgole  (l.  VI,  quest.  8)  cite  un  arrêt  du 

* parlement  de  Toulouse,  du  10  septembre  1722, 
» qui  a décidé  que,  quoique  le  donataire  se  fut 
u soumis  expressément  à certaines  charges  en 
« faveur  du  donatcurou  des  créanciers,  il  devait 


[I]  Devill.,6,  I,  191.  Dalloz,  Disp. entre-vifs,  cliap.  4, 
«Ctrl.  3,  art.  5,  n®  14. 

12}  Devill.,  7,2,  235. 

(3)  Devill.,  9,  2, 13$. 

[4]  QhcsI.  8 sur  le « donai.,  n®’  62-85. 
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« néanmoins  être  admis  à répudier,  etc.  [2].  » 

A cet  arrêt  il  faut  en  ajouter  un  autre  de  la 
même  cour,  du  28  août  1828,  dont  les  circon- 
stances sont  identiques  et  l’esprit  tout  à fait 
semblable  [3]. 

Ces  arrêts  nous  paraissent  rentrer  dans  les 
termes  du  droit  ; ils  sont  conformes  à un  célè- 
bre arrêt  du  parlement  de  Toulouse,  du  10  sep- 
tembre 1722,  rendu  dans  des  circonstances 
analogues,  et  qui,  au  témoignage  de  Furgole, 
faisait  jurisprudence  dans  ce  parlement  [1],  Le 
texte  de  l'art.  894  ne  saurait  laisser  d’hésita- 
tion, et  le  mol  acte,  mis  à dessein  dans  cet  arti- 
cle, doit  porter  des  fruits  qui,  sous  ce  rapport, 
n'ont  rien  dont  on  puisse  se  plaindre.  Car  il 
n’est  pas  de  bon  esprit  qui  ne  soit  frappé  de  la 
nécessité  d’avoir  égard  au  caractère  spécial  de 
ce  contrat,  à l’idée  de  générosité  qui  le  domine 
et  à la  règle  des  auteurs  : Donatarius  non  débet 
remanere  damnificatus.  Le  tribunal  demandait, 
dans  ses  observations,  qu’une  décision  du  légis- 
lateur tranchât  la  question  de  la  répudiation 
des  donations  : « La  question  de  savoir,  disait— 
« il,  si  une  donation  peut  être  abdiquée  par 
« le  donataire,  comment  et  dans  quelles  circon- 
« stances,  question  qui  a toujours  été  un  sujet 
■ de  division  d'opinions,  parait  devoir  être  un 
• des  objets  de  la  loi  [5].  * Mais  le  tribunal  ne 
faisait  pas  attention  qu'un  mol  avait  été  inscrit 
dans  l’art.  891  qui  tranchait  celte  question. 
Aussi  ne  fut-il  pas  donné  de  suite  à sa  remarque 
par  le  conseil  d'Etat. 

69.  V enons  maintenant  à la  seconde  bran- 
che de  notre  difficulté  : nous  avons  parlé  d’une 
donation  pure  cl  simple,  ou,  ce  qui  est  la  même 
chose,  d’une  donation  faite  avec  les  charges  qui 
sont  innées  dans  ce  genre  d'acte.  Voyons  à pré- 
sent si  le  donataire  peut  répudier  quand  la 
donation  contient  des  charges  expresses,  excep- 
tionnelles, qui  sont  la  condition  de  la  donation. 

Ici  nous  écarterons  beaucoup  d'arguments  et 
d’autorités  confondus  par  Furgole,  parce  qu’ils 
ne  s’appliquent  qu’à  des  donations  dont  les 
charges  ne  sont  autres  que  des  charges  natu- 
relles. Or  notre  point  de  vue  est  celui  des  char- 
ges particulières,  purement  conventionnelles, 
qui  donnent  au  contrat  une  certaine  couleur  de 
commerce,  quoiqu'il  renferme  une  source  d’a- 
vantages pour  le  donataire  [6]. 

En  pareil  cas,  nous  pensons,  contre  Furgole, 
qui,  à notre  sens,  n’a  pas  assez  distingué  en 
celle  matière,  que  le  donataire  ne  peut  répu- 


[5]  Fenet,  i XII,  p.  468. 

[6]  Ceci  doit  être  combiné  avec  cc  que  nous  disons 
infra,  n0’  363,  366  et  367  de  la  question  de  savoir  si  U 
charge  peut  snrpasser  l'émolument 
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dier  sans  le  consentement  du  donateur,  et  que 
les  art.  1134  et  1184  du  Code  Napoléon  de- 
viennent ici  d'une  application  rigoureuse  et  in- 
dispensable. 

La  première  raison  c'est  que  la  donation  faite 
avec  les  charges  en  question  n'est  pas,  à pro- 
prement parler,  une  donation,  comme  on  peut 
le  voir  par  la  loi  1 , D.,  De  douât.  C’est,  en  effet, 
moius  une  donation  qu'un  contrat  dont  la  na- 
ture est  d'obliger  réciproquement  de  part  et 
d’autre  [1], 

En  second  lieu,  le  donataire  n’a-t-il  pas  ac- 
cepté les  charges  imposées  par  le  donateur?  La 
bonne  foi  l’oblige  donc  à les  remplir.  Avant 
d'accepter,  il  lui  était  libre  de  donner  ou  de  ne 
pas  donner  un  consentement  dont  il  devait  pré- 
voir les  effets;  mais  aussitôt  qu’il  l’a  donné,  il 
ne  peut  se  délier  que  du  consentement  du  do- 
nateur [2].  Tel  est  le  droit  commun;  il  est 
exprimé  dans  la  loi  5,  au  C.  De  oblùj.  et  ad 
et  dans  l’art.  1184  du  Code  Napoléon  [3]. 

La  loi  3,  au  C.  De  cont.  ernpt.,  en  fait  une 
application  à notre  espèce.  Elle  compare  l’obli- 
gation du  donataire  qui  accepte  une  donation 
avec  charge,  à celle  du  donateur,  et  comme  le 
donateur  ne  peut  pas  révoquer  la  donation  par- 
faite, le  donataire  ne  peut,  par  la  même  raison, 
se  dispenser  de  remplir  ses  engagements.  Quelle 
était  l'espèce?  Tilius  avait  fait  une  donation  à 
Sempronius,  à condition  que  ce  dernier  le 
nourrirait,  ut  te  aleret.  Les  empereurs  Dioclé- 
tien et  Maximicn  décident  que  le  donataire  ne 
saurait  manquer  à la  loi  de  la  donation,  laquelle 
ne  saurait  être  facilement  rescindée:  perfecta 
donatio  facile  rescindi  non  pot  est.  Elle  ne  saurait 
être  rescindée,  en  effet,  parce  qu’elle  contient  des 
avantages  réciproques  ; que,  d'un  côté,  le  dona- 
teur a voulu  assurer  son  genre  de  vie  et  sc  dé- 
barrasser des  fatigues  de  l'administration;  que, 
d'un  autre  côté,  le  donataire  a consenti  à un 
forfait  pour  avoir  la  chose  qui  était  de  grand 
prix  à ses  yeux;  que  dès  lors  la  volonté  d'une 
des  parties  ne  peut  détruire  l’ouvrage  des 
deux  [4]. 

Le  président  Favre,  après  avoir  rappelé  ces 
principes,  en  pousse  si  loin  la  rigueur  pratique, 
qu’il  n'hésite  pas  à penser  que  le  donataire  est 
tenu  d’accomplir  la  charge,  quand  même  les 
biens  donnés  auraient  péri  ; car  res  périt  do- 
mino. Les  biens  ont  péri  sans  doute,  niais  la 


[1]  Catellan,  liv.  5,  ch.  24. 

[2]  Conlractu t tutti  ab  initia  voluntatis,  ex  pot I fado 
meettilalit,  1.  25,  C.,  De  padit.  — Repudiamu»  dilata, 
non  aequitita.  (Cujas,  Hop.  Papin.,  lit»  X , 1 , 30 , De 
donal.) 

[3]  V.  le  président  Favre,  Detrrorib.  pragmal.,  45,9, 1, 
et  45,  8,  24,  25. 


charge  subsiste:  telle  est  la  règle  dans  tous  les 
contrats  obligatoires  de  part  et  d’autre  : ultra 
cihoque  obligatorii.  Supposez  que  le  donateur 
ait  stipulé,  en  donnant  sa  chose,  que  le  dona- 
taire lui  payerait  une  pension  annuelle  de  tant. 
S'il  arrive  que  lesfruilsdeviennentinsuflisants, 
ou  que  la  chose  perde  une  partie  de  sa  valeur, 
ces  circonstances  n’empéchcronl  pas  le  paye- 
ment de  la  pension.  Le  donataire  doit  s’imputer 
d'avoir  porte  à un  si  haut  prix  la  valeur  de  la 
chose;  il  y a de  sa  part  un  calcul  aléatoire;  la 
pension  n’est  que  viagère,  tandis  que  la  chose 
donnée  lui  reste  à toujours.  Ce  sont  là  des  points 
qui  ont  été  balancés  et  compensés  avec  les  in- 
convénients des  non-valeurs.  Le  repentir  n’est 
pas  admissible,  et  le  donateur  ne  doit  pas  souf- 
frir d'événements  que  le  droit  ne  met  pas  à sa 
charge.  Favre  autorise  cette  doctrine  d’un  arrêt 
du  sénat  de  Chambéry,  du  mois  de  décem- 
bre 1S93[tt].  , 

Ajoutons  que  les  pactes  écrits  dans  la  dona- 
tion en  faveur  du  donateur  renferment  une 
cause  finale  de  la  donation  [6].  Les  docteurs 
sont  unanimes  sur  ce  point.  Or,  comment  se- 
rait-il possible  d’admettre  que  le  donataire 
peut  à lui  seul  faire  manquer  l'une  des  causes 
finales  de  la  libéralité? 

70.  Telle  est  notre  opinion  sur  cette  ques- 
tion, dont  on  a beaucoup  raisonné  et  peut-être 
aussi  déraisonné.  Nous  la  réduisons  à des  ter- 
mes simples.  La  donation  est-elle  pure,  ou,  ce 
qui  est  la  même  chose,  n’est-elle  accompagnée 
que  de  charges  naturelles  et  de  droit,  le  ca- 
ractère de  libéralité  y domine;  le  donataire 
peut  la  répudier.  Est-elle,  au  contraire,  soumise 
à des  charges  purement  conventionnelles  qui 
y font  condition  : bilatérale  dans  sa  cause,  elle 
ne  peut  être  unilatérale  dans  l'execution,  et  le 
repentir  du  donataire  n’y  est  d’aucune  consi- 
dération [7]. 

7t.  Passons  à un  autre  point  non  moins 
saillant  de  notre  définition.  C’est  le  dessaisis- 
sement du  donateur.  Comme  le  donateur  pré- 
fère le  donataire  à lui-même,  il  faut  de  toute 
nécessité  qu’il  se  dépouille  en  sa  faveur. 

Ici  se  présente  une  remarque  importante  : 
notre  article  sc  sert  des  mots  se  dépouiller, 
au  lieu  des  mots  lui  fait  tradition.  La  raison 
en  est  que  dans  le  système  adopté  par  le  Code 
Napoléon  et  expliqué  par  l’art.  938,  la  donation 


[tj  V.  infré,  n»  363,  366  et  367. 

[5]  Code,  8,  37,  déf.  3. 

[6]  Ibid  défin.  3,  note  4,  et  défin.  t,  note  3. 

[7,  V.  la  dessus  Grenier,  toe.  eil.  Darunlon,  t.  VIII, 
Ir*  17.  Saintcspês-Leicot,  t.  I,  n°  XI,  cl  le  dits  précitée 
de  Ferry. 
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est  parfaite  par  le  seul  consentement  des  par- 
ties ; c'est-à-dire  que  le  consentement  suffit 
pour  transférer  la  propriété  au  donataire,  du 
jour  de  la  convention,  sans  qu'il  soit  besoin 
d'aucune  tradition.  Le  donateur  satisfait,  de 
droit,  à l'obligation  de  se  dépouiller , qui  est 
une  loi  de  la  donation,  par  cela  seul  qu'il  dé- 
clare donner  par  un  consentement  solennel. 
Dès  cet  instant,  la  maxime  donner  cl  retenir 
ne  raut  est  applicable  ; le  donateur  est  lié,  il 
ne  peut  plus  revenir  sur  son  fait;  la  propriété 
est  passée  sur  la  tête  du  donataire  (art.  932]. 

C'est  ici  une  grande  innovation.  Dans  l’an- 
cien droit,  la  tradition  était  une  solennité  de 
la  donation.  Nous  exposerons  ce  point  de  droit 
dans  notre  commentaire  de  l'art.  938  [1].  Nous 
discuterons  les  raisons  qui  ont  déterminé  le 
Code  à donner  au  consentement  des  effets  trans- 
latifs jadis  inconnus  dans  cette  matière. 

73.  Non -seulement  la  donation  dépouille 
le  donateur,  mais  encore  elle  le  dépouille  ac- 
tuellement, c’est-à-dire  qu’elle  est  incompa- 
tible avec  tous  les  moyens  détournés  par  les- 
quels le  donateur,  après  avoir  donné,  voudrait 
revenir  sur  sa  libéralité,  disposer  de  nouveau 
de  la  chose  ou  amoindrir  les  effets  du  contrat 
par  un  repentir  tardif.  Le  repentir  n'est  pas 
admis  dans  la  donation.  Aussi  est-ce  un  vieil 
adage  de  notre  droit  que  « donner  et  retenir  ne 
raut  [2].  » Il  n'en  est  pas  de  la  donation  comme 
de  la  simple  promesse  dont  les  proverbes  judi- 
ciaires disent  : promettre  et  tenir  sont  deux [3]. 
La  donation  saisit  actuellement;  le  donataire 
n’a  plus  à craindre  les  caprices  d'une  volonté 
ambulatoire  [4].  C'est  là  surtout  une  des  gran- 
des différences  qui  séparent  la  donation  et  les 
testaments. 

Telle  est  donc  la  portée  du  mot  actuelle- 
ment , écrit  dans  l’art.  894.  11  rappelle  la  loi  1, 
I).,  De  donat .,  qui  disait  : « l/œc  proprie  doua- 
it tio  appellatur , cum  dat  aliquis  ea  mente  ut 
« statim  relit  accipientis  fieri  [3].  » 

73  Mais  remarquons  bien,  pour  ne. pas 
tomber  dans  une  grave  erreur,  que  lorsque 
l'art.  894  a adopté  cet  ancien  principe,  il  n’a 
pas  voulu  dire  que  la  donation  n'était  pas  sus- 


[1]  .VI  uo. 

[2]  Pari»,  275.  Orléans,  283.  Champagne , arl.  44. 
Loisel,  4.  4,  5. 

[3]  Loisel,  4, 4,  6. 

[4]  Paris,  274. 

(5JAdd.  Lorsque,  dansunnete  de  société,  il  a élé  convenu 
que  la  communauté  appartiendra  en  entier  au  survivaut 
des  associes,  et  que  cependant  il  serait  libre  à chacun 
d’eux  de  se  retirer  de  la  société,  et  qu’en  ce  cas  il  repren- 
drait sa  part  et  portion , la  donation  mutuelle  faite  au 
survivant  est  nulle,  en  vertu  de  la  règle  donner  el  rete- 
nir ne  vaut.  Br.,  20  juin  1828,  220. 


ccptiblc  de  conditions,  ou  d’un  terme  de  na- 
ture à en  différer  l'exécution  [6].  Il  y en  a plu- 
sieurs raisons. 

La  première,  c’est  que  les  art.  900  et  944 
reconnaissent  que  la  donation  peut  être  sou- 
mise à des  conditions.  La  loi  1,  D.,  De  donat., 
l’avait  également  déclaré  dans  sa  partie  finale, 
et  le  titre  entier  du  Code,  De  donat.  quœ  sub 
mod.  r el  rond,  rel  cert.  temp.  conficiuntnry 
met  cette  vérité  dans  tout  son  jour  pratique. 

La  seconde  raison,  c’est  qu’il  faut  considérer 
deux  choses  dans  la  donation  : 1°  la  disposition 
qui  lie  irrévocablement,  statim  ligat , nec  sus 
penditur;  2°  l'exécution  qui  peut  être  différée 
sans  que  la  nature  de  la  disposition  en  souffre 
atteinte.  Telle  est  la  célèbre  doctrine  de  Du- 
moulin, et  ce  principe  s’applique  dans  toute 
son  énergie  aux  donations  avec  terme , car  le 
temps  n’est  relatif  qu’à  l’exécution  ; il  n’em- 
péchc  pas  que  la  donation  ne  soit  parfaite  el 
que  le  donateur  ne  soit  irrévocablement  lié , 
nous  dirons  môme  dépouillé,  puisque,  dès  le 
moment  du  contrat,  le  donataire  aura  eu  une 
action  contre  lui,  et  qu’il  est  de  règlequeceluiqui 
a donné  une  action  contre  lui  pour  sc  dessaisir 
d’une  chose  s’en  est  déjà  comme  dessaisi  [7]. 

La  troisième  raison , c’est  que  les  mots  : se 
dépouille  actiellemett,  ne  veulent  dire  autre 
chose,  dans  l’ordre  d’idées  sous  lequel  nous  les 
envisageons,  sinon  que,  dès  le  temps  du  don, 
le  donateur  n’est  plus  le  maître  de  se  repentir. 
Or,  il  n'a  pas  plus  la  faculté  de  sc  repentir,  soit 
que  l’obligation  qu’il  contracte  soit  pure  et 
simple,  soit  qu’elle  soit  conditionnelle,  soit 
qu’elle  soit  soumise  à un  délai.  Ce  serait  donc 
une  erreur  de  croire  que  la  rétention  que  le 
donateur  fait  de  la  chose  pendant  le  terme  ou 
le  délai  de  l’exécution  est  une  violation  de  la 
maxime  donner  et  retenir  ne  raut . Le  véri- 
table sens  de  cette  maxime  est  que  le  donateur 
ne  peut  se  réserver  la  puissance  de  disposer  à 
son  gré  de  la  chose  donnée  ; et  ce  n’est  donner 
et  retenir  que  lorsque  le  donateur  retient  la 
chose  donnée  contre  la  teneur  de  la  donation, 
et  non  pas  lorsqu’il  la  retient  en  exécution  de 
la  loi  même  de  la  donation  [8]. 


[6]  Ado.  La  maxime  donner  et  retenir  ne  vaut  ne  forme  pas 
obslacle  à ce  que  la  donation  soit  fuite  sous  une  condition 
suspensive,  el  la  condition  de  survie  des  donataires  ou 
de  leurs  descendants,  apposée  à une  donation,  ne  peut 
lui  faire  perdre  la  nature  de  donation  entre-vifs.  Aiusi, 
lu  donation  faite  sous  condition  que  le  donateur  conser- 
vera jusqu’à  son  décès  lu  propriété  des  biens  donnés  est 
valable.  — Br.,  3 mars  18211, 86. 

La  donation  entre-vifs  peut  être  fuite  sous  une  condi- 
tion casuelle  suspensive.  — Br.,  cas*.  27  mars  1833,68. 

[7j  Polluer,  Donat.,  sect.  2,  art.  2,  § 1. 

[8]  Ibid;  Dumoulin,  Contai,  mr  la  coutume  de  lilois. 
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La  quatrième  raison,  c'est  qu’avant  l’événe- 
ment de  la  condition  il  n’y  a pas  encore,  à un 
certain  point  de  vue,  de  donation.  Car  tout  est 
en  suspens,  et  c’est  de  l’événement  de  la  condi- 
tion qu'il  dépend,  s’il  y aura,  oui  ou  non,  do- 
nation. Mais  quand  la  condition  arrive,  c’est 
comme  si  la  donation  avait  été  pure  et  simple, 
et,  par  un  elTet  rétroactif,  la  chose  est  censée 
avoir  appartenu  au  donataire  du  jour  de  la  do- 
nation. Il  n'y  a donc  pas  d’obstacle  à ce  que  la 
donation  se  trouve  modifiée  par  une  condi- 
tion [1]. 

En  résumé,  le  donateur  sc  dépouille  actuel- 
lement, soit  qu’il  donne  sous  condition,  soit 
que  l’exécution  de  la  donation  soit  différée  par 
un  délai.  Car  il  n'est  plus  le  maître  de  se  re- 
pentir. Tout  est  soumis  à des  événements  indé- 
pendants de  sa  volonté.  Dès  l’instant  du  don,  il 
a suffisamment  prouvé  qu'il  voulait  abdiquer 
ses  droits  et  qu’il  préférait  le  donataire  à lui- 
mème  [2], 

74.  De  ce  que  nous  venons  de  dire  aux  deux 
numéros  précédents,  il  suit  comme  conséquence 
forcée,  mais  pourtant  nécessaire  à exprimer, 
que  la  donation  est  irrévocable.  C'est  ce  qui  la 
distingue  principalement  du  testament.  Tout 
ce  qui  blesse  cette  irrévocabilité  est  un  vice  qui 
annule  les  dispositions  entre-vifs,  en  les  pri- 
vant d’un  de  leurs  principes  essentiels,  formulé 
dans  la  maxime  donner  et  retenir  ne  raut. 

H ne  faut  cependant  pas  croire  que  la  loi 
veuille  parler  d’une  irrévocabilité  absolue,  de 
sorte  que  la  donation  ne  puisse  jamais  être  ré- 
voquée pour  quelque  cause  que  ce  soit.  L’irré- 
vocabilité dont  il  s'agit  ici  n’est  qu'un  frein 
contre  le  caprice  du  donateur,  et  il  suffit,  pour 
que  la  donation  soit  irrévocable  dans  le  sens  de 
la  loi,  que  le  donateur  n’ait  aucune  liberté  de 
détruire  ou  d’altérer  l'effet  de  la  donation. 

C'est  pourquoi  rien  n’cmpéche  qu'on  ne 
puisse  stipuler  que  la  donation  ne  sera  pas  va- 
lable ou  demeurera  sans  exécution  en  certains 
cas,  pourvu  que  ces  cas  soient  précisés  cl  qu'ils 
ne  dépendent  pas  de  la  volonté  du  donateur. 
» Cette  donation,  en  effet,  dit  Ricard,  ne  laisse 
« pas  d’étre  parfaite  en  sa  disposition  dès  l’in— 
« slant  de  la  donation,  quoique  la  condition  ne 
« soit  pas  échue,  de  sorte  qu'il  n’est  plus  en  la 
« liberté  du  donateur  de  faire  que  le  don  soit 
« valable  ou  non,  mais  il  a sa  subsistance  né- 
« cessaire  au  cas  de  la  condition  ; ce  qui  suffit 


[1]  Héptrt.  de  Merlin,  v°  Donation. 

[2]  Hiom,  25  février  1825  (Dalloz,  27, 2,  12;  Dcvill  , 8, 
2,  36].  Agen,  9 juillet  1847  (Devill.,  47,  2,  455).  Cassai.. 
25  juin  1839  (Dcvill.,  39,  1,  545).  Cassât.,  il  déc.  1844 
(Devill.,  45,  1,  97). 

— Ado.  On  peut  voir  nne  libéralité  entre-vifs  dans 
l'acte  par  lequel  un  individu  fait  donation  ù ses  neveux 


u pour  l’essence  de  la  donation  entre-vifs,  la 
u loi  ne  désirant  autre  chose,  sinon  que  la  ré- 
« vocation  ne  dépende  pas  de  la  volonté  du  do- 
it naleur  [3].  » 

Ces  réflexions  prouvent  bien  clairement  qu’il 
n’est  pas  contraire  à la  nature  des  donations 
entre-vifs  qu’elles  soient  révocables  sous  une 
condition  casuelle  cl  qui  ne  dépende  pas  de  la 
volonté  du  donateur.  Car  alors,  ce  n'est  pas  le 
donateur  qui  révoque,  c'est  la  condition. 

Notez  de  plus  que  la  donation  ne  serait  pas 
moins  bonne,  encore  que  la  condition  imposée 
au  donataire  dépendit  indirectement  de  la  mort 
du  donateur,  parce  que,  pour  juger  de  la  vali- 
dité d’une  donation,  on  ne  s’arrête  pas  à ce  qui 
concerne  l’exécution,  mais  seulement  à ce  qui 
regarde  la  disposition.  Ainsi  une  donation  avec 
rétention  d’usufruit  est  valable,  quoique  l'exé- 
cution pour  la  jouissance  des  fruits  soit  remise 
après  la  mort  du  donateur  [4]  : übi  enim  dona- 
tur  mords  causa  ut  nulto  casu  recocetur,  causa 
donandi  maqis  est  quant  mortis  causâdonatio. 
Ainsi  encore  nous  pensons  qu'une  donation 
faite  à condition  qu'elle  n’aurait  d'effet  qu'a- 
près  la  mort  du  donateur  serait,  non  une  do- 
nation à cause  de  mort,  mais  une  véritable 
donation  entre-vifs,  irrévocable  pour  ce  qui 
concerne  le  donateur,  assurant  un  droit  positif 
au  donataire  dès  le  moment  de  la  donation.  On 
ne  pourrait  pas  dire  que  c'esL  une  donation  à 
cause  de  mort,  et  que  le  donateur  se  préfère  au 
donataire , car  le  donateur  préfère  en  un  sens 
le  donataire  à lui-même,  puisqu'il  l'investit 
d’un  droit  positif  sur  ses  biens,  qu'il  s'interdit 
d'aliéner,  et  que  le  sursis  ne  concerne  que 
l'exécution  [5]. 

Les  mêmes  principes  conduisent  à une  autre 
conséquence  : c’est  qu’on  peut  très -bien  et 
très-valablement  stipuler  dans  une  donation 
le  droit  de  retour,  en  cas  que  le  donataire 
vienne  à mourir  avant  le  donateur  [6].  Telle 
est  la  disposition  de  la  loi  2,  C.,  De  douât,  quœ 
mb  modo  et  de  l’art.  951  du  Code  Napoléon. 
Car  le  caractère  de  la  donation  étant  que  le 
donateur  préfère  à lui-mèmc  le  donataire,  ce 
caractère  se  rencontre  dans  l’espèce.  Mais  le 
donateur  n’est  pas  obligé  de  continuer  son 
bienfait  aux  héritiers  du  donataire. 

75.  Disons  maintenant  à quelle  époque  la 
donation  acquiert  son  caractère  d’irrévocabi- 
lité. 


de  tous  ses  biens  meubles  et  immeubles,  pour  avoir  effet 
après  ta  mort,  et  à charge  de  l'usufruit  au  profit  de  leur 
mère.  — Br.,  26  déc.  1816,  269. 

[3]  Douât.,  n"  1044. 

(4]  Ricard,  n«933.  Furgole,  surfont,  de  1731,  art.  15. 

(5]  Merlin,  Rèpert,  v*  Donations , p.  72. 

[6]  Infrà,  n*  1261 . 


Digitized  by  Google 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  - CHAPITRE  I"  (ART.  894). 


Pour  que  la  donation  soit  irrévocable,  il  faut 
le  concours  des  parties  contractantes , c’est- 
à-dire  la  volonté  de  donner  manifestée  par  le 
donateur,  et  la  volonté  d’accepter  manifestée 
par  le  donataire.  Avant  l'acceptation  il  n’y  a 
pas  de  donation,  il  n'y  a qu'un  simple  projet 
de  donner,  qui  ne  lie  pas  le  donateur  (1)  et  qui 
est  révocable  à sa  volonté  [2]. 

Tels  sont  les  principes.  Us  ont  cependant 
été  controversés  ; l’on  trouve  même  Dumoulin 
parmi  les  auteurs  qui  soutiennent  que  la  do- 
nation est  irrévocable,  môme  avant  d’avoir  été 
acceptée.  Il  est  vrai  que  c’est  dans  une  consul- 
tation qu’il  exprimait  cette  opinion  hasar- 
dée [3].  Mais  Part.  932  du  Code  Napoléon  a 
formellement  proscrit  une  telle  erreur  qui , 
déjà  avant  sa  promulgation,  n’avait  qu’un  faible 
crédit  [4], 

76.  Lorsque  la  donation  a été  fai  te  à une  per- 
sonne présente  et  acceptante  avec  une  charge 
stipulée  par  le  donateur  au  profît  d'un  tiers 
absent,  le  donateur  peut- il  révoquer  cette 
charge?  Autrefois,  on  pouvait  peut-être  dis- 
cuter celte  question.  Aujourd'hui  l'art.  1121 
du  Code  Napoléon  ne  le  permet  plus,  et  il  est 
certain  que  la  charge  en  faveur  de  l’absent  peut 
être  révoquée 

La  loi  3,  C.,  I)r  douât,  quœ  sub  mod.y  qu’on 
a coutume  d’opposer,  n'y  est  pas  contraire; 
car,  suivant  cette  loi,  l’action  n’est  acquise  au 
tiers  que  juxta  donatoris  roluntatem . Mais  si 
le  donateur  change  de  volonté,  le  droit  n’est 
plus  acquis. 

D’ailleurs,  la  charge  de  donner  à un  tiers  ab- 
sent n’csl-ellc  pas  une  libéralité  pour  lui?  Il 
faut  donc  qu’il  l’accepte,  et,  avant  l’accepta- 
tion, elle  est  révocable  comme  toutes  les  dona- 
tions. Qu’importe  l’acceptation  du  premier  do- 
nataire ? Il  n’accepte  que  pour  lui-mènic  cl 
non  pour  l’absent  dont  il  n’a  pas  les  pou- 
voirs [3]. 

77.  Le  consentement  du  donataire  présent 
et  acceptant  est,  du  reste,  inutile  pour  la  ré- 
vocation de  la  charge.  Il  est  vrai  que  quelques 
auteurs,  et  particulièrement  Ricard  [6],  ont 
prétendu  que  ce  consentement  était  nécessaire 
d'après  la  règle  que  les  choses  ne  se  détruisent 
que  de  la  même  manière  qu’elles  ont  été 
faites  [7].  Mais  que  peut  faire  ici  cette  règle? 
La  raison  dit  clairement  que  la  libéralité  faite 


[I]  L.  55,  1).,  lie  oblig.  et  acl.  — Grotius  enseigne  Irès- 
bien  que  la  simple  promesse  non  acceptée  ne  produit 
aucun  effet,  car  quand  on  offre  son  bien  ù quelqu'un  on 
ne  veut  ni  le  lui  faire  prendre  par  force,  ni  l'abandonner 
dès  ce  moment.  (De  jure  paeitel  belli,  2,  II,  14). 

[2J  Furgole,  Teil.,t.  IV,  p.  277,  ch.  Il.scel-  I,  u*  15, 
et  surtout  Question*  *ur  let  douai.,  p 15 

[3]  Conseil  60,  n°  14. 
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à l’absent  ne  tire  aucune  force  du  donataire  à 
qui  cette  libéralité  a été  imposée  comme  charge. 
Ce  dernier  ne  joue  un  rrtle  dans  cette  obliga- 
tion que  pour  la  souffrir.  Il  est  donc  clair  que 
son  état  passif  le  met  tout  à fait  hors  de  cause, 
et  la  raison  dit  asscx  que  celui  des  contractants 
qui  veut  révoquer  le  pacte  de  libéralité  peut  le 
faire  sans  lui,  malgré  lui,  parce  que  celui-ci 
n’y  a pas  d’intérét.  La  loi  36,  D.,  De  /net.  en 
porte  la  décision  expresse. 

ÎS.  Du  principe  posé  ci-dessus  que  la  dona- 
tion acceptée  est  irrévocable , il  suit  plusieurs 
conséquences  : 

I.a  première,  qu’on  ne  peut  donner  ses  biens 
à venir.  Cette  donation  pèche  par  le  défaut  de 
dessaisissement  et  par  le  défaut  d'irrévocabi- 
lité ; car  le  donateur  ne  peut  pas  se  dessaisir  de 
ce  qu’il  n’a  pas  encore;  et  comme  il  est  en  la 
liberté  du  donateur  d’acquérir  ou  de  ne  pas 
acquérir  des  biens,  il  serait  aussi  en  sa  liberté 
de  donner  ou  de  ne  pas  donner  d'cflcl  à la  do- 
nation [8],  ce  qui  est  impossible. 

La  seconde,  qu'on  ne  peut  donner  sous  une 
condition  qui  dépende  de  la  volonté  du  dona- 
teur, même  scs  biens  présents;  car  cette  dona- 
lion  pèche  par  le  défaut  d'irrévocabilité  (arti- 
cle 944  du  Code  Napoléon). 

La  troisième,  qu'on  ne  peut  donner  à la 
ebarge  de  payer  les  dettes  que  le  donateur  con- 
tractera par  la  suite,  le  donateur  ayant  la  li- 
berté d’en  contracter  tant  qu’il  lui  plaira,  et 
de  détruire  par  conséquent  l'elTct  de  la  dona- 
tion en  l'absorbant  par  les  dettes  qu’il  contrac- 
tera (art.  943  du  Code  Napoléon). 

La  quatrième,  que  si  le  donateur  avait  donné 
tous  scs  biens  présents  à quelqu'un,  en  se  ré- 
servant toutefois  la  faculté  de  tester  ou  de  dis- 
poser  d'une  certaine  somme,  quand  bien  même 
il  serait  dit  par  l’acte  que  la  somme,  au  cas 
qu'il  n’en  eût  pas  disposé,  demeurerait  com- 
prise en  la  donation,  néanmoins,  la  donation  se- 
rait nulle  jusqu'à  concurrence  de  celte  somme, 
parce  qu’elle  n'était  pas  irrévocable  jusqu'à 
concurrence  de  celle  somme  (art.  946  du  Code 
Napoléon).  Au  reste,  tous  ces  points  revien- 
dront plus  lard.  Nous  ne  faisons  que  les  résu- 
mer en  les  groupant,  pour  mieux  montrer  la 
puissance  du  principe  auquel  ils  se  rattachent. 

79.  Revenons  maintenant  à la  définition  de 
l’art.  894.  Les  mots  ou  profit,  qu’il  renferme, 


[4]  V. Coquille,  sur  .Yiirrnor'x,  chap.  27,  Des  donations. 
Ferrières,  $ur  Parit,  art.JDS. 

[5]  On  peut  voir  h question  5 de  Furgole  avec  toutes 
les  autorités.  V.  aussi  Ricard,  873. 

[6]  V 873. 

[71  L.  35,1).,  De  reg.  juris. 

(8)  Art.  943,  C.  Napoléon.  V.  le  comm.  de  cet  article, 
n«  1193  et  suivants. 
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nous  conduisent  à remarquer  que  la  donation 
est  un  avantage  que  le  donateur  entend  faire 
au  donataire.  Ce  trait  eût  manque  à une  bonne 
définition  de  la  donation  s'il  eût  été  omis.  Les 
jurisconsultes  romains  s’étaient  bien  gardés  de 
le  passer  sous  silence,  et  Julianus  fait  très-bien 
remarquer  que  la  donation  natt  de  la  libéralité 
et  de  la  munificence  du  donateur  : Propter 
nullatn  aliam  causam  facit , quant  ut  libera- 
litatem  et  munificentiam  excrceat  : hœc  proprie 
i forint io  appeltatur  [1].  Le  donataire  n’inter- 
vient donc  dans  le  contrat  que  pour  y être  gra- 
tifié. C’est  à lui  que  la  donation  est  et  doit  être 
avantageuse  [2]  : dans  toute  donation  pure  et 
simple , le  donateur  n’agit  que  dans  des  vues 
désintéressées.  C'est  pour  cela  que  nous  avons 
vu  tout  à l’heure  que  le  donataire  pur  et  simple 
est  reçu  à répudier  la  donation  quand  elle  lui 
est  onéreuse. 

11  suit  de  là  que  les  donations  qui  contiennent 
descharges  ex  presses  et  des  obligations  spéciales, 
imposées  au  donataire  comme  une  sorte  de  re- 
tour de  la  libéralité,  ne  sont  pas  des  donations 
proprement  dites,  ainsi  que  nous  l’avons  vu  ci- 
dessus  [3).  D’après  les  textes  positifs  du  droit 
romain,  elles  participent  du  caractère  des  con- 
trats onéreux;  ce  sont  des  contrats  d’un  genre 
particulier  dont  le  nom  n’est  pas  défini,  et  que 
l’on  désigne  par  la  formule  do  ut  de»,  facio  ut 
facias.  Nous  avons  déjà  vu,  au  numéro  69, 
comment  ces  sortes  do  donations  sub  modo 
aboutissent  à des  résultats  différents  de  la  do- 
nation. Ajoutons  ici  qu’appartenant  à la  classe 
des  actes  dont  parle  l’art.  1106  du  Code  Napo- 
léon, elles  ne  sont  pas  soumises  au  retour  suc- 
cessoral édicté  par  l’art.  747  du  même  Code, 
qui  n'a  trait  qu’aux  donations  proprement  dites. 
C’est  ce  qu’a  jugé  la  cour  de  Nancy  par  arrêt 
du  31  janvier  1833  [4],  et  la  cour  de  Paris 
(première  chambre),  sous  ma  présidence,  par 
arrêt  du  20  décembre  1830  |3|. 

80.  Une  autre  conséquence  de  notre  règle, 
c’est  que,  lors  même  qu’un  don  se  trouverait 
mélangé  à un  autre  agissement  dans  lequel  il 
ne  tiendrait  qu’une  place  secondaire,  l’acte  ne 
serait  pas  pour  cela  une  donation  ; on  le  juge- 
rait par  son  caractère  dominant. 

C’est  ce  que  la  cour  de  Paris,  première  cham- 


[1] L.  1,  D.,  Dt  douai. 

(2)  Suprà,  n°‘  64  et  suiv. 

[33  N*  69. 

[4]  Dalloz,  34,  2,  172.  Devill.,  34,  2,  603. 


bre,  a jugé  dans  un  arrêt  du  20  décembre  1830, 
qui  a eu  beaucoup  de  retentissement. 

Madame  Récamicr,  voulant  venger  Benjamin 
Constantdu  reproche  de  sécheresse  et  d’égoïsme 
adressé  à sa  mémoire  dans  des  écrits  contem- 
porains, eut  l'idée  de  faire  publier  une  corres- 
pondanccconfidentielledans  laquellecet  homme 
célèbre  lui  exprimait  les  sentiments  d’un  cœur 
tendre  et  aimant.  Elle  chargea  de  ce  soin  ma- 
dame Louise  Collet,  connue  dans  le  monde  litté- 
raire par  quelques  ouvrages  intéressants.  Cette 
publication  ne  devait  avoir  lieu  qu’après  la 
mort  de  madame  Récamier.  Pour  mettre  ma- 
dame L.  Collet  en  mesure  de  remplir  ses  inten- 
tions, madame  Récamicr  lui  remit  un  écrit 
contenant  sa  volonté  et  portant  qu’elle  lui  don- 
nait en  même  temps  une  copie  du  manuscrit 
des  lettres  à publier.  Qu’était-cc  que  cette  re- 
mise? une  donation?  un  don  manuel?  Ni  l'un 
ni  l’autre.  D’une  part,  on  ne  pouvait  qualifier 
de  donation  un  acte  qui  était  inspiré,  non  par 
une  pensée  do  libéralité  pour  madame  Collet, 
mais  par  un  souvenir  pieux  pour  Benjamin 
Constant.  De  l'autre,  il  n’était  pas  sérieux  de 
voir  un  don  manuel  dans  une  remise  doq^il  y 
avait  acte  écrit.  La  cour  qualifia  l’agissement 
du  nom  de  mandat ; et  ce  n'était  pas  autre 
chose,  en  effet,  qu’un  mandat  donné  par  ma- 
dame Récamier  à madame  Louise  Collet,  pour 
être  exécuté  après  la  mort  dü  mandant  [6|. 

81.  Enfin,  l’art.-  894  termine  en  parlant  de 
l’acceptation  du  donataire  comme  clément  de 
la  donation. 

Sans  ce  dernier  trait,  la  définition  de  la  do- 
nation n’eût  pas  été  complète.  Il  n’y  a de  dona- 
tion parfaite  que  lorsqu’elle  est  acceptée;  car 
il  est  de  principe  qu'une  chose  ne  peut  entrer 
dans  les  biens  d'un  individu  sans  sa  volonté  et 
son  consentement  : <*  Won  pot  est  tiberali/as  no - 
lenti  acquiri  [7].  * Nous  parlerons  plus  en  dé- 
tail de  l'acceptation  quand  nous  serons  parvenus 
à Part.  933  du  Code  Napoléon. 

On  peut  maintenant  sc  faire  une  idée  juste 
de  la  donation.  Nous  venons  d'en  rassembler 
tous  les  caractères  distinctifs;  ils  ressortiront 
avec  plus  d’évidence  en  les  comparant  avec  ceux 
du  testament,  dont  nous  allons  nous  occuper 
dans  l’art.  893. 


[3]  Inédit.  (Époux  Rossignol  (-outre  Leberchcr) 

[6]  Mon  Connu.  Du  Mandat,  n**  468  et  728. 

[7]  L.  19,  S 2,  D.,  Dedonat. 
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Article  893. 

Le  testament  est  un  acte  par  lequel  le  testateur  dispose,  pour  le  temps  où  il  n'existera 
plus,  de  tout  ou  partie  de  ses  biens,  et  qu’il  peut  révoquer. 
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COMMENTAIRE. 


82.  Le  jurisconsulte  Modestin  a donné  une  j 
défini  tien  du  testament  qui  est  restéecélèbre  [1  ] : 1 
« Testamentum  est  roluntatis  nostrœ  justa  sen- 
tent» a,  de  eo  quod  qui  s post  mortem  suant  fieri 
vêtit.  * 

Ce  fragment  du  droit  romain  est  remarquable 
par  la  précision  et  l'énergie,  et  chaque  mot  | 
portc*coup  par  le  sens  profond  qu’il  renferme,  j 
Voluntatis  indique  que  la  volonté  du  testateur  : 
est  le  fondement  de  la  disposition  testamen- 
taire; nostrœ , qu'elle  doit  avoir  son  principe 
dans  l'esprit  libre  du  disposant  ; justa , qu'elle 
doit  être  exprimée  dans  les  formalités  de  droit  ; 
post  mortem , que  le  testament  n*a  d’effet 
qu’après  la  mort,  de  sorte  qne  jusque-là  il  peut 
être  révoqué;  de  eo  quod  quis  fieri  relit , que  le 
testament  est  parfait  par  la  volonté  d’un  seul 
et  que  par  là  il  diffère  des  contrats.  Ce  sont  là 
toutes  les  idées  mères  du  testament  [2].  Ce  mol 
de  testament  lui-même,  l'un  des  mieux  faits  de 
la  langue  juridique,  contient  dans  ses  étymolo- 
gies tout  ce  que  contient  sa  définition  : Testa - 
metitum  appellatur  de  eo  quod  testai io  mentis 
sit  [3].  C’est  le  témoignage  le  plus  solennel,  le 
plus  grave  de  la  volonté  intime  de  l'homme. 

83.  La  suite  de  ce  commentaire  fera  passer 
sous  nos  yeux  les  textes  du  Code  Napoléon  qui 
réglementent  ces  idées.  Nous  verrons  ce  qui 
concerne  les  conditions  de  capacité  et  de  for- 
malités requises  dans  le  testament;  les  diverses 
espèces  de  testaments  ; les  caractères  de  la  vo-  i 
lonlé;  scs  limites,  en  ce  qui  concerne  la  lati-  j 
tude  des  libéralités  ; sa  réalisation  par  les  legs  ; i 


fl]  L.  t,  D.,  Qu»  testant,  faeere  possunt. 

[3]  J'emprunte  cp  comm.de  la  définition  du  testament,  ù 
Duaren  (sur  le  tit.  du  Digeste,  Qui  testai»,  faeere  possunt, 
1. 1),  h Doneau  (*ur  la  rubrique  du  Code  Just.,  De  testa- 
mt ntis),  et  ft  llilligcr  sur  Doneau  (comment.  6,  4,  note  5). 
Furgole  (t.  1,  ch.  3,  tr*  t et  soiv.)  les  a copiés  sans  le 
dire. 


les  effets  du  testament  pendant  la  vie  et  après  la 
mort  du  testateur.  Tous  ces  points  seront  la 
matière  de  cet  important  commentaire. 

Nous  nous  bornerons  à remarquer,  quant  à 
présent,  que  toutes  les  fois  que  les  notions  du 
testament  n’ont  pas  été  faussées  par  l’erreur  ou 
les  préjugés,  on  n'a  vu  en  lui  qu’un  acte  révo- 
cable, incapable  de  donner  des  droits  à l'héri- 
tier du  vivant  du  testateur.  Cujas  nous  apprend 
cependant  [4]  qu’à  une  époque  de  profonde 
ignorance  il  existait  des  hommes  simples  qui 
s’imaginaient  que  l’héritier  pouvait  dépouiller 
le  testateur  de  son  vivant.  C’est  pourquoi  l’évé- 
que  Salvianus,  pour  les  rassurer  et  les  avertir, 
leur  recommandait  d’insérerdans  les  testaments 
la  clause  suivante  : « Quandoque  ego  ex  rebus 
« huma  ni  s decessero , tum  ille  rnihi  hœres 
» esto  [3].  » Nous  ne  pensons  pas  que  de  telles 
méprises  soient  à craindre  parmi  nous.  Quoi- 
que, en  général,  le  droit  soit  peu  répandu  dans  le 
sein  des  populations  françaises,  tout  le  inonde 
sait  que  le  testament  est  dépourvu  d’effet  actuel  ; 
qu’il  n’engendre  pas  de  dessaisissement  au  pro- 
fit de  l’héritier,  et  qu’il  n'est  qu'une  volonté 
ambulatoire  pendant  la  vie  du  testateur  (6]. 

84.  Mais  ce  qu'il  est  plus  fréquent  de  ren- 
contrer, même  parmi  les  personnes  les  plus 
relevées  par  leur  condition,  c’est  l'opinion  que 
rien  n'est  plus  difficile  à faire  qu'un  testament 
valable,  et  que  cct  acte  est  un  arcane  dont  quel- 
ques initiés  ont  seul9  le  secret  ; c’est  aussi  cette 
superstition  singulière,  que  l’on  se  porte  mal- 
heur à soi-même  en  faisant  son  testament  en 


[3]  Inslit.,  Dr  rutam.  ord.,  et  Ulpien,  Fragment,  lit.  XX. 

[4]  Sur  le  Dig.,  Qu»  test,  faeere  possunt,  ad  leg.  1 et  3 
(édit,  de  Naples,  t.  I,  p.  1040) 

[5]  Lib.  3,  Ad  ecclesiam  Carthag. 

[6]  Ambulatoria  est  voluntas  defuneti  usque  ad  vîtes 
supremum  exilum.  Ulpien,  1.  4,  D.,  De  adim.  leg. 
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sanie.  Aussi  beaucoup  de  gens  remellenl-ils  de 
jour  en  jour  cet  acle  de  prudence,  et  la  mort 
vient  les  surprendre  sans  préparation  : de  là 
tant  de  mécomptes  pénibles  et  de  regrets  qui 
troublent  les  derniers  moments.  Les  hommes 
sages  devraient  toujours  prendre  leurs  précau- 
tions d'avance  et  profiter  des  jours  de  liberté  et 
de  santé  que  la  Providence  leur  a donnés.  Le 
testament  est  le  plus  facile  de  tous  les  actes  [1  ] ; 
la  forme  olographe  le  met  à la  portée  de  pres- 
que tout  le  monde  et  le  rend  faisable  à chaque 
instant.  On  n'est  pas  excusable  quand,  ayant 
des  libéralités  à faire  et  des  témoignages  d'affec- 
tion à donner,  on  recule,  par  de  vaincs  frayeurs, 
devant  l'accomplissement  de  ce  devoir  sacre. 

H5.  Nous  disions  tout  à l’heure  que  le  testa- 
ment est  l'œuvre  de  la  volonté  : du  al  testator 
et  erit  tes.  Ainsi  parlait  la  loi  des  Douze 


Tables,  qui  consacrait  cette  souveraineté  indivi- 
duelle [2].  Le  testament  n'est  pas  cependant 
au-dessus  de  certaines  lois  d'ordre  public.  De 
même  que  la  donation,  il  trouve  des  barrières 
devant  lesquelles  il  s’arrête  [5].  Nous  verrons 
bientôt  ce  qui  concerne  les  réserves  et  les  légi- 
times. L'article  suivant  va  nous  parler  des 
substitutions  qui  jouèrent  un  si  grand  rôle  dans 
le  droit  ancien;  ni  la  donation  ni  le  testament 
ne  sauraient  servir  à perpétuer  dans  le  droit 
moderne  ce  genre  de  disposition  qui  répugne 
dans  une  certaine  mesure  à l’esprit  des  sociétés 
nouvelles.  La  loi,  en  prêtant  son  concours  à la 
donation  et  au  testament,  ne  permet  pas  que 
ces  actes  servent  à organiser  certains  inodes  de 
transmission  de  biens,  qui  seraient  une  cause 
de  perturbation  dans  l'économie  politique  et 
privée. 


Article  896. 


Les  substitutions  sont  prohibées. 

Toute  disposition  par  laquelle  le  donataire,  l'héritier  institué  ou  le  légataire  sera 
chargé  de  conserver  et  de  rendre  à un  tiers,  sera  nulle,  même  à l’égard  du  donataire,  de 
l'héritier  institué,  ou  du  légataire. 

Néanmoins  les  biens  libres  formant  la  dotation  d’un  titre  héréditaire  que  l’empereur 
aurait  érigé  en  faveur  d’un  prince  ou  d’un  chef  de  famille,  pourront  être  transmis  hérédi- 
tairement, ainsi  qu’il  est  réglé  par  l’acte  du  50  mars  1806,  et  par  celui  du  14  août  suivant. 
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92.  Caraelère  des  substitutions  fidéicommissaires. — Du 

fidéicommis  universel  et  du  fidéicommis  parti- 
culier. 

93.  Distinction  des  fidéicommis  par  rapport  à l'époque 

de  leur  ouverture.  — Du  fidéicommis  pur. 

94.  En  principe,  le  grevé  de  fidéicommis  est  ronsidéré 

comme  propriétaire  de  la  chose  fidéicommissér. 

95.  Du  fidéicommis  avec  terme. 

96.  Du  fidéicommis  conditionnel. 

97.  Ce  que  c'était  que  la  charge  imposée  au  grevé  de 

rendre  quum  morielur. 

98.  C'est  à ce  dernier  genre  de  fidéicommis,  qui  établit 

plusieurs  degrés  de  transmissions  que  se  rappor- 
tent chez  nous  les  substitutions  proprement 
dites. 

99.  Motifs  qui  avaient  accrédité  à Rome  la  substitution 

fidéicommissaire.  — Motifs  différents  qui  la  firent 
accueillir  en  France. 

100.  La  charge  de  rendre  à la  mort  se  supposait-elle  de 

droit,  ou  devait-elle  être  formellement  expri- 
mée? — Quid  en  droit  français?  — Quid  en 
droit  romain? 

101.  Conséquence  à tirer  des  principes  posés. 

102.  Quel  caractère  doit  présenter  une  disposition  ponr 


mi  roi  qui  commande  (Mantica,  De  conject.,  111,  3,  9). 
[3]  Infrà,  n«  1431-1432. 
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rentrer  dans  la  prohibition  de  l'art.  896? 

105.  La  disposition  de  Part.  890  ne  fait  point  obstacle  A 

la  validité  de  certains  fidéiconmiis  A ternie  ou 
avec  condition. 

10i.  Kilo  ne  défend  que  les  fidéicommis  appelés  autrefois 
substitutions,  et  qui  sont  soumis  à In  condition 
de  conserver  et  de  rendre  à In  mort  du  grevé. 
105  Exposé  des  motifs  de  l'oraltrur  du  gouvernement  sur 
In  nature  des  fldéicommit  prohibés.  — Exem- 
ples de  fidéicommis  prohibés  et  non  prohibés. 

106.  En  résumé,  le  signe  disliurlifdes  substitutions  pro- 

hibées consiste  principalement  dans  l'ordre  suc- 
cessif qu'elles  ont  pour  but  d'établir. 

107.  Pour  qu'il  y ail  ordre  successif,  le  concours  de  deux 

circonstances  est  nécessaire  .-  !n  une  double  do- 
nation de  la  même  chose  à deux  personnes  appe- 
lées successivement  ; 2"  un  trait  de  temps  pour 
la  restitution  embrassant  la  vie  du  grevé. 

108.  Dans  les  substitutions  fidéicommissaires  on  rencon- 

tre deux  dispositions  : l'institution  du  premier 
institué,  et  la  vocation  du  fidéicommissaire  après 
lui.  — Explication  de  la  régie.-  « Ceux  qui  sont 
« mis  dans  la  condition  ne  sont  pas  regardés 
- comme  étant  dans  la  disposition.  » 

109.  Celui  qui  est  appelé  comme  fiduciaire  n’est  pas  réel- 

lement institué.  — Cas  dans  lesquels  les  fiducies 
sont  encore  pratiquées  aujourd'hui. 

110.  L’institution  fiduciaire  est  toute  conjecturale  et  dé- 

pend des  termes  du  testament. 

111.  Des  termes  ordinairement  employés  pour  faire  une 

substitution.  — Termes  impératifs  et  ternies 
précaires.  — Examen  de  ces  locutions  au  point 
dr  vue  du  Code  Napoléon. 

111.  Les  termes  doivent  être  dispositifs  obligatoires,  et 
emporter  un  ordre  successif. 

113.  Quid  de  la  disposition  ainsi  conçue  : « J’institue 

« Pierre  et  set  enfants  à naître? 

114.  Quid  si  le  testateur  avait  dit  : ■ J'institue  Pierre  et 

« a pris  lui  ses  enfants?  » 

IL».  La  condition  de  la  mort  du  grevé  doit  résulter  né- 
cessairement des  termes  du  testament. 

116.  Principes  qui  servent  à interpréter  les  dispositions 

fidéicommissaires.  — Abus  des  interprétations 
conjecturales.  — Ordonnance  de  1747. 

1 17.  Deux  règles  doivent  être  ohservées  aujourd'hui  dans 

l'interprétation  des  clauses  offrant  les  appa- 
rences de  substitution  : I*  si  la  clause  est  sus- 
ceptible de  deux  interprétations,  il  faut  choisir 
celle  qui  ne  présente  pas  de  substitution  ; 
2"  Lorsque  Pacte  est  conçu  de  manière  qu'il 
renferme  nécessairement  la  charge  de  conserver 
et  de  rendre,  bien  qu’elle  ne  soit  pas  littérale- 
ment exprimée,  il  n'y  en  a pas  moins  substi- 
tution. 

1 18.  Application  de  la  première  règle. 

1 19.  Quelle  était  la  substitution  que  l'on  opprluit  dans 

l'ancirn  droit  substitution  rompeudicusc? 

120.  'Quel  serait,  sous  le  Code,  le  sort  d’une  pareille  sub- 

stitution? 

121.  Quid  de  la  disposition  ainsi  conçue  .-  « J’institue 

« Jean  ; en  cas  de  décès,  je  mets  Pierre  à sa 
place  7 • 

122.  Exemple  d’une  substitution  réciproque. 

123.  Quid  de  la  disposition  suivante  - « Je  donne  et 

« lègue  ii  Pierre  cl  Paul  la  moitié  de  mes  biens, 
« et  dans  le  cas  où  l'un  dVu\  mourrait  sms 
••  enfants,  je  lui  substitue  l'autre  sur»  ivant  ? » . 

124.  Quid  de  celle  autre  disposition  : « J'institue  Sem- 

« promus,  rt,  dans  quelque  temps  qu’il  meure, 
« je  lui  substitue  Calus?  » 

123.  Dans  le  cas  où  il  y a doute  pour  savoir  si  la  sub- 
stitution est  directe  ou  fidéicommissaire , la 
substitution  doit  être  présumée  directe. 


126.  Si  In  disposition  se  présente  sous  l'aspect  d’oue 

substitution,  et  qir’elle  ne  renferme  au  fond 
qu’uu  droit  d'accroissement,  il  faut  suivre  l'in- 
tention réelle  du  disposant.  — Exemple. 

127.  Y a-t-il  substitution  dons  le  cas  où  un  testateur  a 

.institué  une  personne  comme  légataire  do  ses 
biens,  cl  a ajouté  qu’à  la  mort  de  cette  personne 
le  prix  en  devra  être  rendu  à se*  trois  enfants? 

128.  Il  n'y  a point  «le  substitution  fidéicommissaire  dans 

le  cas  où  plusieurs  individus  copropriétaires 
d'un  immeuble  conviennent  de  le  posséder  en 
commun,  ou  même  divisement,  avec  clause  que 
la  part  des  prémou  ra  ni  s urcroitra  aux  survi- 
vants, de  telle  sorte  que  le  dernier  vivant  devra 
réunir  la  totalité  sur  sa  tête. 

129.  Quid  de  la  substitution  fidéicommissaire  de  co  quod 

supererit ? — Comment  cette  substitution  fut 
considérée  en  droit  romain,  uvanl  et  après  là 
novelle  de  Justinien. 

130.  Quel  serait  aujourd'hui  le  sort  d'une  pareille  dispo- 

sition? 

131.  Réfutation  de  l'opinion  de  Rolland  de  Villargues, 

qui  regarde  comme  nulle  la  charge  «te  rendre 
imposée  par  cette  disposition. 

132.  Motifsqui  doivent  la  faircconsidérer  comme  valable. 

133.  Plusieurs  legs  successifs  du  même  usufruit  ne  con- 

stituent pas  une  substitution  non  prohibée,  à 
moins  qu'ils  ne  servent  A dissimuler  une  sub- 
stitution portant  sur  la  propriété  rnérae. 
Difficulté  de  reconnaître  une  substitution  dans 
plusieurs  legs  successifs  d'usufruit. 

134.  Examen  de  la  question  A l'égard  des  rentes  viagères. 
133.  La  prohibition  d’aliéner  imposée  par  le  Irstatenr 

forme-t-elle  une  substitution  ? 

136.  Quid  dans  le  cas  où  le  testateur  aurait  dit  : • Je 

« donne  le  fonds  Cornélien  à (laïus,  avec  défense 
# ■ de  l'aliéner  A quelque  titre  que  ce  soit,  et  s’il 
•<  l'aliène  il  payera  600  fr.  à mes  héritiers  légi- 
« times?  » 

137.  La  prohibition  de  tester  ne  constitue  pas  mi  lidéi- 

eonunis. 

138.  Espèce  dans  laquelle  un  legs  «le  libération  était 

attaqué  devant  la  cour  de  N'anry,  comme  conte- 
nant une  substitution  prohibée. 

139.  Caractère  dn  legs  de  libération. 

1 40.  Quels  sont  les  effets  d'un  legs  de  libéruliou? 

141.  Application  des  principes  A l'espèce  posée. 

142.  Examen  (à  propos  de  la  même  espèce)  de  U question 

de  savoir  si,  pendenle  conditione,  l’hérilier  peut 
exiger  la  somme  dont  la  délibération  a été  léguée 
au  débiteur  conditionnellement.  — Contrariétés 
de  décisions  des  lois  romaines  sur  ce  point. 

143.  Distinctions  subtiles  faites  par  Cujas  pour  mettre 

les  textes  d'accord. 

144.  Il  faut  décider  qu'en  thèse  générale  le  légataire  dr 

libération  ne  peut  être  contraint  A payer  avant 
l'événement  de  la  condition. 

145.  Il  est  même  douteux,  au  point  de  vue  de  l’intention 

du  testateur, qu'il  puisse  être  contraint  «le  payer 
les  intérêts.  — Application  de  ces  principes  à 
l’espèce  posée  rn  ce  qui  touche  l’héritier. 

146.  Application  en  ce  qui  touche  le  légataire. 

147.  Effet  rétroactif  «le  la  condition  dans  l’espèce. 

148.  Y avait-il  charge  de  conserver  dans  le  legs  de  libé- 

ration proposé? 

149.  Y avait-il  cliurgr  de  rendre? 

150  En  réalité,  le  legs  n'aboutissait  qu’à  quelque  chose 
de  négatif,  incompatible  avec  l’idée  d’une  charge 
«le  rendre. 

151.  L'émolument  que  retirait  l'héritier,  c’était  une 
créance  non  exigible  ; l'émolument  que  retirait 
le  Mgalaire,  c’était  une  dispense  de  rendre.  — 
Il  n’y  avait  pus  idrutité  dans  l'objet  transmis. 
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152.  Texte  de  l'arrêt  rendu  dans  cette  espèce  par  la  cour 
de  Nancy  le  18  mars  18.13. 

133.  Observations  critiques  de  M.  Bayle- Mouillard  sur  le 
rejet  du  pourvoi  dirigé  contre  cet  arrêt.-  Réfu- 
tation. 

154.  De  la  faculté  d’élire  dansas  analogie»  avec  lu  sub- 

stitution prohibée.  — Restriction  de  la  faculté 
d'élire  en  droit  romain . — Comment  elle  se  pra- 
tiquait sous  l'ordonnance  de  1735.  — La  faculté 
d'élire  n’est  point  prohibée  par  le  Code.  — 
Espèce  dans  laquelle  cependant  la  faculté  d élire, 
étant  liée  à une  substitution  prohibée,  fut  décla- 
rée nulle. 

155.  Henvoi  de  la  question  sur  lu  validité  de  la  clause 

d'association  dans  une  institution  contractuelle 

156.  Bien  que  la  substitution  ne  soit  pas  littérale,  la  dis- 

position doit  néanmoins  être  annulée  si  elle 
contient  la  charge  de  conserver  cl  de  rendre.  — 
Règle  de  la  coutume  d'Auvergne  à cet  égard 
137.  La  clause  par  laquelle  j'ai  légné  à Titiusma  ferme 
pour  l'époque  de  la  mort  de  mon  héritier  con- 
stitue une  substitution  prohibée. 

158.  Il  en  est  de  même  du  testament  d’nn  mari  qui  aurait 

institué  sa  femme,  en  eas  que  leurs  enfants 
mourussent  avant  elle. 

159.  lien  est  de  même  encore  de  la  clause  par  laquelle 

je  lègue  à Paul,  si  mes  enfanta  décèdent  en  mi- 
norité. 

160  Et  de  1a  disposition  suivante  : « Je  donne  A ma  sœur 
« Apolline  Georges  8f20*»  de  ma  succession,  et 
«*  si  elle  meurt  sans  enfants,  les8;20-«  appartien- 
« dront  à ma  nièce.  » 

161 .  Il  y a pareillement  substitution  lorsque  la  condition 


résolutoire  a été  employée  pour  dissimuler  une 
substitution  sous  forme  de  legs  conditionnel. — 
Exemple. 

162.  Renvoi  à l'art.  951  de  la  question  du  droit  de  retour 

employé  pour  déguiser  une  substitution 

163.  Les  exemples  «le  substitution  deviennent  de  plus  en 

plus  rares  dans  la  pratique. 

164.  Dans  la  crainte  de  s'écarter  de  la  volonté  du  testa- 

teur en  maintenant  dans  une  substitution  uue 
disposition  au  préjudice  de  l'autre,  le  Code  dé- 
clare nulle  la  substitution  tout  entière. 

165.  Si  la  substitution  ne  portait  qoe  sur  une  partie  des 

biens  donnes,  la  nullité  ne  s'étendrait  pas  aux 
bien*  non  substitués.  — Conséquence  dans  le  ras 
où  l'on  n'a  snbstilué  que  pour  la  moitié. 

166.  Il  en  est  de  même  si  l'on  n'a  substitué  que  pour 

l'usufruit  ou  pour  la  nue  propriété. 

167.  Il  faut  toujours  distinguer  avec  soin  si  la  disposition 

attaquée  n'est  qu'une  véritable  subslitntion,  ou 
si  c'est  une  disposition  simplement  contraire 
aux  fois.  — Importance  de  cette  distinction.  — 
Application  dans  le  cas  d’un  droit  de  retour 
stipulé  au  profit  de  soi  et  de  ses  héritiers. 

168.  Des  exceptions  à l'abolition  de  substitutions 

169  Exception  dans  le  cas  de  majorai  — Pensée  de  l 'em- 
pereur Napoléon  I**  en  constituant  une  noblesse 
impériale. 

170.  Modifications  apportées  à l'élendnr  des  majorais 

par  la  loi  du  12  mai  1835. 

171.  Exception  à la  prohibition  des  substitutions  créée 

par  la  loi  du  17  mai  1826.  — But  politique  de 
cette  loi.  — Abrogation  prononcée  par  la  loi 
du  7 mai  18-19. 


COMMENTAIRE. 


S O Le  Code  Napoléon  prohibe  les  substitu- 
tions. C'était  jadis  une  des  grandes  difficultés 
du  droit  français,  que  cette  immense  matière 
des  substitutions,  développée  avec  excès  sous 
l'influence  du  principe  féodal,  maintenue  par 
la  vanité  domestique,  et  hérissée  de  toutes  les 
épines  de  la  science  scolastique  [1].  Nous  ne 
pensons  pas  qu'il  soit  nécessaire  de  discuter 
aujourd'hui,  en  présence  du  mouvement  dé- 
mocratique de  notre  société  [2],  si  l’aboli- 
tion des  substitutions,  prononcée  par  la  loi  des 
2tf  oclobre-14  novembre  1702,  et  confirmée  par 
l’art.  89(>  du  Code  Napoléon,  a été  un  bienfait 
pour  la  France.  Cette  question  ne  divise  plus 
les  esprits.  L’abolition  des  substitutions  a pu 
paraître  un  coup  hardi  à la  génération  qui  n’en 
avait  pas  fait  l'épreuve;  mais  l'expérience  d'un 
demi-siècle  a démontré  à l'époque  actuelle  les 
immenses  avantages  d'un  régime  de  liberté  qui 
laisse  la  propriété  à son  mouvement  légitime, 
qui  en  fait  un  gage  sérieux  pour  le  crédit,  et 


[1]  « Il  n'y  a rien  «le  plus  abstrait  et  de  plus  subtil  dans 
tout  le  droit,  disait  d'Aguesseau,  alors  avocat  général, 
que  les  questions  qui  regardent  les  substitutions.  » 
(37*  plaid.;  afî.  du  test,  de  l'abbé  d'Orléans,  t.  III, 
p.  306  ) 

[2]  Je  n'ai  pas  besoin  de  dire  ici  que  la  démocratie  dont 
je  parle  est  celle  qui  se  prend  dans  le  bon  sens,  c'cst-à- 


un  patrimoine  assuré  à chaque  membre  de  la 
famille.  Les  substitutions  étaient  un  obstacle 
énorme  au  développement  de  la  richesse  publi- 
que. Elles  avaient,  sans  doute,  un  certain  avan- 
tage de  conservation;  mais  elles  préféraient 
une  immobilité  stérile  au  mouvement  fécond 
qui  donne  la  vie  aux  intérêts  économiques. 
Elles  favorisaient  quelques  familles,  elles  nui- 
saient au  bien  général.  Elles  conservaient  les 
biens,  mais  elles  ne  conservaient  pas  le  crédit, 
la  bonne  foi,  la  sûreté  et  l'activité  dans  les 
affaires.  Elles  prétendaient  empêcher  les  terres 
substituées  de  se  perdre  dans  d'autres  mains , 
mais  elles  n'empéchaient  pas  leurs  propriétaires 
de  se  perdre  de  dettes  et  de  se  perdre  d'hon- 
neur en  ne  les  payant  pas.  Voltaire  raconte 
qu’un  chapelier  présentant  sa  requête  à un  duc 
et  pair  pour  être  payé  de  scs  fournitures,  celui- 
ci  lui  dit  : « Est-ce  que  vous  n'avez  rien  reçu, 
« mon  ami,  sur  votre  partie?  — Je  vous  de- 
« mande  pardon,  monseigneur,  j’ai  reçu  un 


dire  dans  le  «eus  d'un  état  normal,  régulier  et  exempt 
de  toute  corruplion  démagogique.  C'est  ce  que  j’ai  pris 
soin  de  faire  remarquer  toutes  les  fois  que  j’ai  parlé  de 
la  démocratie,  afin  qu'on  ne  croie  pas  que  je  partage, 
sur  ee  sujet,  les  fausses  idées  de  l'école  républicaine 
française. 
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« soufflet  de  monsieur  votre  intendant  [1].  » Ce 
n’est  là  qu’une  plaisanterie  et  par  cela  môme 
une  exagération.  Mais  il  n’est  que  trop  vrai  que 
les  grands  seigneurs  d'alors  faisaient  des  dettes 
et  ne  les  payaient  pas,  grâce  au  régime  des 
substitutions,  et  que  c’était  par  une  déconfiture 
masquée  qu’ils  soutenaient,  comme  on  disait 
alors,  l’éclat  de  leur  maison.  « Un  grand  sei- 
« gneur,  disait  Montesquieu,  est  un  homme 
a qui  voit  le  roi,  qui  parle  aux  ministres,  qui 
« a des  ancêtres,  des  dettes  t t des  pensions  [2].  <* 
Or,  ce  grand  seigneur  avait  aussi  des  substitu- 
tions dans  sa  maison  ; et  c’est  par  là  que  ses 
dettes  se  conservaient  toujours,  s’augmentaient 
souvent  et  ne  se  payaient  jamais.  En  un  mot  les 
substitutions  retranchaient  de  la  circulation  des 
valeurs  considérables;  elles  tenaient  le  sol  dans 
une  inertie  fatale;  elles  enlevaient  au  crédit  un 
gage  immobilier  des  plus  importants.  On  ne 
saurait  dire  à quel  point  la  propriété  a gagné  à 
être  soulagée  de  cette  oppression,  combien 
l’agriculture  en  a retiré  de  bienfaits,  combien 
le  commerce  y a trouvé  son  compte.  Aussi 
je  ne  crois  pas  que  l'auteur  de  Y Esprit  des  lois 
ait  montré  les  choses  sous  tous  leurs  aspects, 
lorsqu’il  a dit  que  « les  substitutions  sont  utiles 
« dans  le  gouvernement  monarchique,  quoi- 
« qu’elles  ne  conviennent  pas  dans  les  autres; 

« que,  bien  qu'elles  gênent  le  commerce,  ce 
« sont  des  inconvénients  particuliers  à la  no- 
« blesse,  qui  disparaissent  devant  l’utilité  géné- 
« raie  qu’elles  procurent  [3].  • Je  n’admets  ces 
aphorismes  qu’avec  quelques  précautions.  Mon- 
tesquieu avait  sous  les  yeux  la  monarchie  de 
l’ancien  régime,  et  c’est  dans  les  combinaisons 
de  ce  gouvernement  qu’il  puise  sa  proposition. 
En  y regardant  de  plus  près,  il  aurait  pu  voir 
que  le  faux  éclat  des  fortunes  substituées  ne 
donnait  pas  au  trône  son  appui  le  plus  solide  et 
à la  noblesse  sa  force  la  plus  réelle.  Ouel  est 
donc  l’intérêt  essentiel  de  la  monarchie  à placer 
sa  base  dans  de  grands  domaines  possédés  par 
un  petit  nombre  de  propriétaires,  plutôt  que 
dans  de  petits  domaines  possédés  par  un  grand 
nombre  de  propriétaires?  Est-ce  que  celle-ci 
n’est  pas  plus  forte  que  celle-là?  Est-ce  qu’il 
ne  jaillit  pas  de  son  sein  plus  de  mouvement, 
de  travail,  de  produits  et  de  richesse?  Est-ce 
que  cette  activité  laborieuse,  suite  de  la  liberté 
du  capital,  n’est  pas  éminemment  favorable  au 
luxe  qui  s’allie  si  bien  à la  forme  monarchique? 
Est-ce  qu'une  organisation  de  la  propriété,  con- 


[1]  Entretient  philosoph.  Des  trois  gouvernements. 

[2]  Lettres  persanes , lelt.  88. 

[3]  Liv.  5,  ch.  9. 

[4]  Lettres' persanes.  Lettre  106,  qui  est  un  petit  chef- 
d’œuvre. 


— CHAPITRE  1**  (ART.  896).  47 

eue  de  manière  à la  mettre  d’accord  avec  le 
fidèle  accomplissement  des  engagements  civils 
et  commerciaux,  ne  tourne  pas  au  profit  des 
mœurs  publiques  et  de  l'honneur  national, 
celte  nécessité  des  États  monarchiques?  Mon- 
tesquieu tout  le  premier  a fait  ressortir  tout  ce 
qu'a  d’avantageux  pour  le  prince  la  circulation 
de  la  richesse  et  la  progression  du  revenu  par 
les  échanges  et  l’industrie;  et  c’est  lui  qui  a 
dit  : u Pour  qu’un  prince  soit  puissant,  il  faut 
« que  scs  sujets  nagent  dans  les  délices  [4].  » 
Or,  ces  délices  du  luxe  n’ont  jamais  été  plus 
grandes  que  lorsque  la  monarchie  a vu  le  com- 
merce, l'industrie,  la  propriété  débarrassés  de 
Pentravedes  substitutions.  Pour  moi,  j’aimerais 
mieux  dire  que  si  les  substitutions  ont  de  l'uti- 
lité, c’est  plutôt  dans  les  aristocraties  que  se 
montrent  leurs  bons  côtés  [8].  Mais  je  crois  la 
monarchie  presque  aussi  désintéressée  dans  la 
question  que  la  démocratie,  et  les  substitutions 
n’y  doivent  être  admises  que  par  des  exceptions 
très-limitées  et  avec  de  grandes  restrictions  [6|. 

Au  surplus,  tons  ceux  qui  ont  écrit  autrefois 
avec  l’esprit  le  plus  monarchique  qu’on  puisse 
désirer  n’ont  pas  partagé  là-dessus  les  idées  de 
Montesquieu.  Coquille  ne  voulait  pas  « que  les 
« hommes  sc  parforçassent  tant  à éterniser  leurs 
« maisons,  que  Dieu,  aussi  bien,  ne  laisse  pas 
» de  ruiner  quand  les  biens  sont  mal  acquis.  » 
Il  voyait  de  grands  inconvénients  à ce  que  « la 
« propriété  des  choses  demeurât  à toujours  in- 
« certaine  et  en  suspens  ; car  celui  qui  a une 
« chevance  substituée  n’est  pas  maître  seigneur 
« de  son  bien.  » Enfin  l'intérêt  des  créanciers 
et  des  gendres  le  frappait  aussi,  et  il  déplorait 
les  déceptions  des  substitutions  < dont  l’événc- 
« ment  faisait  si  souvent  l'hérédité  coquine  de 
« celui  que  l’on  pensait  être  bien  riche  [7].  ■ 

D'Aguesseau  lui-même,  malgré  son  respect 
pour  les  traditions,  écrivait  ces  paroles  que 
j’aime  mieux  que  celles  de  Montesquieu  : 
u L'abrogatiôn  entière  de  tous  fidéicotnmis  se- 
« rait  peut-être,  comme  vous  le  pensez,  la  meil- 
« leurc  de  toutes  les  lois  ; et  il  pourrait  y avoir 
<*  des  lois  plus  simples  pour  conserver  dans  les 
« grandes  maisons  ce  qui  suflirait  à en  soutenir 
« l’éclat.  Mais  j’ai  peur  que  pour  y parvenir, 
« surtout  dans  les  pays  de  droit  écrit,  il  ne  faî- 
ne lût  commencer  par  réformer  les  tètes,  et  ce 
« serait  l’entreprise  d’une  tête  qui  aurait  clle- 
« même  besoin  de  réforme.  C’est,  en  vérité,  un 
« grand  malheur  qu’il  faille  que  la  vanité  des 


[5]  El  pourlanl  Montesquieu  croit  qu'il  jne  faut  pas  de 
substitution  dans  les  aristocraties.  Liv.  5,  ch.  8 

[6]  tnfrà,  n°  169. 

[7]  Sur  Nivernais,  ch.  33,  art.  10. 
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••  hommes  domine  sur  les  lois  mêmes  []].  » 

H 7.  Du  reste,  lous  les  livres  écrits  sur  les 
substitutions  sont  remplis  de  la  question  de 
savoir  si  les  substitutions  sont  favorables  ou  dé- 
favorables, ce  qui  montre  que  celle  controverse 
n'élail  pas  nouvelle  lorsqu'elle  s'éleva  en  1792. 
Plus  d’un  jurisconsulledcla  tremped'Alciat  [2] 
et  de  Menochius  [5]  avait  déclaré  les  substi- 
tutions odieuses,  embarrassantes,  propres  à la 
fraude,  et  non  satis  reipublicœ  expedientes.  Le 
cardinal  Mantica  compte  douze  raisons  pour 
leur  imprimer  ce  caractère,  et  un  si  grand 
nombre  de  docteurs  à l’appui,  que  la  liste  en 
est  interminable  [4j.  Cependant  il  ne  partage 
pas  leur  avis  et  il  leur  oppose  douze  raisons 
contraires  [5],  soutenues  d’une  phalange  de  doc- 
teurs non  moins  formidable  [6].  Nous  le  lais- 
serons exalter  la  faveur  de  l'agnation,  et  exagé- 
rer l'importance  des  familles  aristocratiques 
Tout  en  reconnaissant  l'utilité  des  grands  noms, 
tout  en  les  aidant,  dans  une  certaine  mesure,  à 
se  conserver,  il  n’est  pas  difficile  de  prouver 
que  la  véritable  base  des  États  est  ailleurs,  et 
que  la  politique  du  droit  commun  est  plus  lar- 
gement profitable  que  la  politique  du  privi- 
lége  [7]. 

88.  Quoi  qu'il  eu  soit  de  l'avantage  ou  des 
inconvénients  des  substitutions,  il  est  certain 
que  le  Code  Napoléon,  en  sapant  par  un  article 
de  quelques  lignes  un  édifice  colossal,  a laissé 
bien  des  questions  ardues  à résoudre.  Ces  ques- 
tions ont  longtemps  occupé  la  jurisprudence  et 
exercé  la  sagacité  des  interprètes.  Elles  com- 
mencent aujourd'hui  à s’épuiser.  Il  est  cepen- 
dant nécessaire  d'exposer  les  principes  de  la 
matière  et  de  montrer  par  quelques  détails, 
aussi  précis  qu'il  sera  possible,  ce  que  la  loi  a 
défendu,  ce  qu’elle  a permis,  et  ce  qui  reste 
debout  au  milieu  de  ces  nombreux  débris. 

89.  Il  y a plusieurs  espèces  desubstitutions  : 

La  substitution  vulgaire  ou  directe  qui  sub- 
roge quelqu'un  à l'héritier,  au  cas  que  cet 
héritier  ne  veuille  pas  ou  ne  puisse  pas  accep- 
ter. C’est  de  celle-là  que  s’occupe  fart.  898  du 
Code  Napoléon. 

La  substitution  fidéicommissaire , qui  sub 


[\]  Lettre 360, 24  juin  1730,  i IX. 

[SJ  Conseil  7S,  n»  16. 

[3J  Conseils  8»,  n°  39,  el  150.  n«  10. 

[4]  De  conjcc(uris  u U.  vol.,  lib.  7, 1.  I,  n"*  S à 13. 

[5]  N—  U A 28. 

[6]  Fusoriu»  a aussi  truite  la  question  de  la  faveur  des 
lidéicommix,  qurvst.  290;  il  les  déclare  défavorables, 
mais  avec  sept  limitations  qui  équivalent  à la  destruction 
de  sa  proposition. 

[7]  Infra,  n"  169. 

[8]  Fusarius,  l)e  tubstit.,  définit  ainsi  la  substitution 
fidéicommissaire  : » F.t  romniuniter  defiuilur,  per  quam 
« quis  hiemlilatcm  de  manu  heredis  capit.  « Mantica 


roge  un  second  héritier  à l’héritier  institué, 
el  qui  opère  celte  substitution  par  la  voie  obli 
que  et  par  le  ministère  de  ce  dernier,  chargé 
de  conserver  et  de  rendre  [8]. 

Dans  la  substitution  directe  le  substitué  re- 
çoit directement  du  testateur;  il  reçoit  sans 
intermédiaire,  puisque  celui  dont  il  prend  la 
place  ne  recueille  pas.  Au  contraire,  dans  la 
substitution  fidéicommissaire,  l'héritier  insti- 
tué reçoit  en  premier  ordre  et  transmet  en- 
suite à l’héritier  fidéicommissaire  qui  prend 
sa  place. 

90.  Dans  le  droit  romain,  le  mol  substitu- 
lion  ne  s'appliquait  qu’à  la  directe;  en  sorte 
que  lorsqu'on  disait  : Je  substitue,  onentendait 
toujours  une  substitution  vulgaire  [9].  Mais 
par  abus  le  mot  substitut  ion  s’étendit  aux  fi- 
dcicommis  [10]  ; il  arriva  même,  dans  le  droit 
français,  que  le  mot  substitution , pris  isolé- 
ment, s’entendit  dans  le  sens  de  la  substitution 
üdéicommissaire,  beaucoup  plus  fréquente  que 
l’autre. 

Le  Code  Napoléon  a employé  ce  mot  dans 
celle  dernière  acception,  et  c'est  de  la  substi- 
tution fidéicommissaire  qu'il  a voulu  parler 
quand  il  a dit  : Les  substitutions  sont  abolies 
(arg.  de  l’aK.  898). 

91.  Pour  trouver  l’origine  de  la  substitution 
fidéicommissaire,  il  faut  remonter  aux  Ro- 
mains [11].  Sous  lc'régime  républicain,  les  fi- 
déicomrais  n'étaient  pas  reconnus  par  la  loi 
civile;  ils  dépendaient  exclusivement  de  la 
bonne  foi  de  l’héritier,  auquel  le  testateur  avait 
confié  sa  dernière  pensée  en  faveur  d’une  per- 
sonne incapable  [12].  C'était  ordinairement  au 
profit  des  étrangers  que  sc  faisaient  les  üdéi- 
commis  [15],  ou  au  profil  de  malheureux  pro- 
scrits [14]  victimes  des  discordes  civiles,  o*u  au 
profil  des  femmes  dont  l'aptitude  à recueillir 
était  gênée  par  la  loi  Yuconia  [15]*  La  con- 
science publique  attachait  à ces  fidéicommis 
un  lien  obligatoire,  bien  que  la  justice  n'en 
reconnut  pas  la  validité. ,«  Votre  ami  mourant, 
t;  disait  Cicéron,  vous  a prié  de  rendre  sa  suc- 
« cession  à sa  place;  mais  il  n’en  a rien  écrit; 

« il  n’en  a parlé  à personne.  Que  ferez-vous? 


la  définit  autrement,  main  avec  non  moins  de  précision, 
Pt  eonjeel.  uli.  vol.,  VII,  2, 2 : - Fideieommissutn  potest 
« defini  ri,  ut  «il  donalio  quirdam,  verbis  precariis,  seu 
« inflexis,  non  civilihus,  a defunrlo  relicta.  » 

[9]  Ooncau,  Comment.  VI,  23,  !.  Percgrinus,  art.  3t. 
n*  27,  cl  art.  18,  n»7.  Furgole,  I.  III,  p.  3it,  n»  33. 

[10]  Hilliger  tur  Pvneati,  loc.  rit.,  noie  8. 

[!  1]  C'est  ce  que  f.iil  d'Aguesseau,  37»  plaidoyer,  I.  III, 
p.  307  jtest.  de  l'abbé  d'Orléans). 

[12]  Inslit.,  Dt  fidur.  htettd. 

[13]  Calus,  II,  Cornai.  284. 

[14]  Ciccr.,  Verr.,  i,  47. 

[15]  Idem,  Dt  (imbus,  2, 17, 18. 
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« Vous  n'hésiterez  pas  à la  rendre...  et  vous 
••  sentez  tout  ce  qu'il  y a de  fort  dans  la  loi  na- 
« lurelle  [1].  » Mais  comme  il  arrivait  que 
d'infidèles  dépositaires  manquaient  au  vœu  du 
défunt  [2],  les  testateurs  cherchèrent  à se  pré- 
munir pardes  serments  solennels  [3],  qui  pour- 
tant n'étaient  pas  tdujours  une  garantie  suffi- 
sante [4];  et  quand  arrivait  ce  scandale,  le 
préteur,  esclave  de  la  loi,  était  obligé  de  don- 
ner la  propriété  absolue  de  l’hérédité  à celui 
qui  avait  pour  lui  l'institution  civile  d’héritier 
Auguste  vengea  les  testateurs  de  cette  perfi- 
die [3];  il  voulut  mettre  d'accord  la  législation 
et  le  sentiment  public.  Il  voulut  que  la  loi  fût 
aussi  honnête  que  la  morale,  et  il  rendit  les 
fidéicommis  obligatoires.  Justinien  nous  ap- 
prend que  cette  mesure  fut  trouvée  populaire  : 
quia  populare  erat  [6].  Elle  simplifiait,  d'ail- 
leurs, les  formes  des  dernières  dispositions. 
Les  fidéicommis  prirent  dès  lors  un  tel  déve- 
loppement , qu'il  fallut  établir  un  préteur  spé- 
cial chargé  de  dire  droit  sur  cette  matière  [7]. 

Ce  n’était  pas  dans  des  termes  directs  et  civils 
que  sc  faisaient  les  fidéicommis  ; c'était  en 
termes  de  prière  qu'ils  étaient  conçus.  On  les 
adressait  aux  héritiers  institués  quand  il  y 
avait  un  testament,  ou  aux  héritiers  légitimes 
quand  il  n’y  en  avait  pas.  Nulle  solennité  ne 
présidait  à ces  dispositions  favorables  et  entiè- 
rement nées  du  droit  naturel.  On  aurait  craint 
de  blesser  l’équité  si  on  eût  mêlé  les  rigueurs 
du  droit  civil  à cette  matière,  où  l’on  ne  con- 
sultait que  la  vérité  et  le  respect  de  la  volonté 
des  mourants  [8].  • 

Mais  les  fidéicommis,  fort  simples  dans  leur 
origine,  se  compliquèrent  beaucoup  dans  la 
suite  [9].  I/héritier  interposé,  qui,  dans  les 
commencements,  devait  rendre  la  chose  au 
fidéicommissaire  aussitôt  que  le  testament  avait 
son  effet,  fut  autorisé  par  l'usage  à la  garder 
pendant  un  certain  temps,  cl  même  à ne  la 
rendre  qu'à  sa  mort  [10].  Rien  plus,  on  alla  jus- 
qu’à appeler  non-seulement  plusieurs  person- 
nes les  unes  après  les  autres,  mais  même  plu- 
sieurs degrés,  et  plusicurssuitcs  de  générations 
Il  se  forma  comme  un  nouveau  genre  de  succes- 
sion arbitraire  [11],  où  la  volonté  de  l'homme 


(1] Cicér  , fie  finibut.i,  18- 

(2]  Idem.  Vert.,  loc.  cil.;  lie  /intime,  loc.  cil. 

(3]  Idem.  Verr.,  loc.  cil. 

[A]  Idem,  lit  finib.,  2,  17. 

(5]  D'Aguesseau,  loc.  cil.,  p.  208. 

[Ij]  lus!.,  lie  fiduc.  hiered.,  5 I. 

[7]  Ibid..  Calus,  II,  romm.  278.  Suélone,  Clattd.  23. 
D’Aguesseau,  loc.  cil. 

[8]  D’Agucsscaii,  loc.  cil. 

[9]  V.  le  prénrobule  «le  lord,  de  1747. 

[|0]  On  trouve  dans  le  Digeste  «les  exemples  «le  fidéi- 


prit  la  place  de  la  loi,  et  rendit  certains  biens 
transmissibles  d'appelés  en  appelés,  et  inalié- 
nables dans  leurs  mains.  Sous  Justinien,  l'abus 
avait  été  porté  au  plus  haut  degré;  et  bien  que 
cette  transmission  perpétuelle  des  biens  à une 
lignée  déterminée  blessât  la  liberté  de  tester 
dans  la  personne  des  descendants,  elle  était 
pratiquée  dans  certaines  familles  par  la  volonté 
primordiale  du  chef,  auteur  de  la  substitution. 

Justinien  témoigna  son  aversion  pour  les 
substitutions  perpétuelles  dans  sa  novelle  139. 
On  le  voit  profiter  d'une  ambiguïté  dans  le  tes- 
tament d'un  défunt,  pour  réduire  un  fidéi- 
commis perpétuel  à quatre  degrés  [12). 

Lorsque  la  féodalité  se  fut  emparée  des  fidéi- 
commis et  les  eut  adaptés  à ses  institutions  po- 
litiques, on  pratiqua  largement  les  fidéicommis 
perpétuels  pour  continuer  à l'infini  la  richesse 
des  maisons.  Mais  de  grandes  difficultés  et  de 
grandes  discordes  naissaient  de  cet  état  de 
choses.  Nos  rois  sentirent  la  nécessité  d’en  limi- 
ter l’étendue.  L’ordonnance  d’Orléans  et  celle 
de  Moulins  portèrent  des  dispositions  à cet 
égard  [13].  Enfin  l'ordonnance  de  1747  sur  les 
substitutions  fixa  le  dernier  étal  delà  jurispru- 
dence, en  bornant  toute  substitution  à deux  de- 
grés, sans  compter  la  première  disposition  [14], 

92.  Expliquons  maintenant  le  caractère  des 
substitutions  fidéicommissaires. 

Il  y a deux  sortes  de  fidéicommis  : le  fidéi- 
commis universel  et  le  fidéicommis  particu- 
lier [13].  Peregrinus  les  définit  de  la  manière 
suivante  : « Fideicommissaria  hæreditas  est 
« successio  iu  universum  jus  defuncli  per  mo- 
«I  dum  obliquum ; fideicommissaria  autem  sub- 
» slitutio  est  subrogatio  in  locurn  alterius  obli- 
« quo  modo  facta.  » On  sait  déjà  ce  que  veut 
dire  l’auteur  par  les  mots  obliqua  modo  [16].  Ils 
font  allusion  au  circuit  que  la  chose  doit  faire 
avant  de  parvenir  au  fidéicommissaire.  Au  lieu 
de  la  tenir  directement  du  testateur,  comme 
dans  les  institutions,  il  ne  la  reçoit  que  par 
l'intermédiaire  du  grevé  qui  est  appelé  à la 
recueillir  avant  lui. 

Il  résulte  de  là  que  le  fidéicommis  est  une 
charge  de  finstitulion  ou  du  legs,  et  qu'il  rend 
la  disposition  modale,  line  disposition  est  nio- 


rmumis  qui  ne  peuvent  s'oivrirqu'è  lu  mort  «lu  fiduciaire. 
V.  les  lois 73,  SL  D .,adS  C.  TrebeU.,  I.  18.  g 2,  D.t  De 
leg.,  ( Pond . de  Pothier,  T.  Il,  lie  leg.,  p.  465,  il"  85]. 

[11]  Préambule  del'ordonn.  de  1747. 

[12]  Kurgolr  sur  lord,  de  1747,  nrl.  30. 

[13]  Le  parlement  dcToulouse  fui  undes  plus  opiniâtre» 
contre  ces  restrietions  (Furgolc,  loc.  cil.). 

[14]  Art.  30. 

(13]  (laïus.  II;  ronuit.  259.  Just.,  Inst  , lie  fiduc.  btrred., 

s 8. 

(16]  Supra,  n*  89. 
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dale , en  effet , lorsque  le  testateur  y a attaché 
une  charge  de  faire  du  de  donner  quelque  chose, 
en  considération  de  la  libéralité,  et  après  que 
le  légataire  l'aura  reçue  [1].  Aussi  la  loi  17, 
S fin.,  D.,  De  cotul.  et  demonst.,  donne-t-elle  le 
nom  de  mode  k la  charge  de  rendre  : « Quod 
« si  cui  in  hoc  legaturo  sit,  ut  ex  eo  partent 
t alicui  restituera,  tub  modo  legatum  vide - 
« tur.  » 

93.  En  considérant  le  fidéicommis  par  rap- 
port à l’époque  de  son  ouverture , on  en  dis- 
tingue de  trois  espèces  : le  fidéicommis  pur, 
le  fidéicommis  à terme  (ex  die},  le  fidéicommis 
conditionnel  [2].  Le  fidéicommis  pur  est  celui 
qui  n'est  suspendu  par  aucune  condition  [5]. 
Par  exemple  : Je  lègue  une  telle  chose  À C'ait#* 
et  je  le  charge  de  la  rendre  à Se  m promus. 
L'effet  de  ce  fidéicommis  est  qu'il  donne  un 
droit  à l'instant  de  la  mort  du  testateur.  « /ta- 
« que  si purum  est  légat um,  ex  die  mortis , dies 
« ejus  cedit  [4].  » 

94.  Quoique  la  propriété  de  la  chose  fidéi- 
commisséc  ne  séjourne  sur  la  tête  du  grevé  que 
le  temps  nécessaire  pour  la  transmettre  au  fi- 
déicommissaire, le  grevé  n'en  est  pas  moins 
considéré  comme  propriétaire  de  la  chose  fidei- 
commissée  pendant  ce  temps;  et  si  l'appelé  ne 
voulait  pas  ou  ne  pouvait  pas  accepter,  c’est  le 
grevé  qui  en  profilerait.  Ainsi  le  décide  Mar- 
cellus  dans  le  fragment  suivant  : « Si  quis  Titio 
■ deeem  legaverit,  et  rogaverit  ut  ea  restituât 
« Mœvio,  Mœviusquc  fuerit  mortuus  : Tilii 
> commodo  cedit,  non  hæredis,  nisi  duntaxat 
« ut  ministrum  Titium  elegit  [5].  » Cela  est 
si  vrai  que,  dans  l'ancien  droit  romain, le  grevé 
restait  héritier  même  après  la  restitution  de 
l'hérédité;  c’est  pourquoi  Néron  fut  obligé  de 
promulguer  le  S.  C.  Trébellien,afin  que,  toutes 
les  actions  héréditaires  passant  contre  celui  à 
qui  l’hérédité  avait  été  restituée,  le  grevé  ne 
fût  pas  recherché  pour  des  dettes  provenant 
d'une  hérédité  dont  il  était  dépouillé,  et  qu'il 
ne  répudiât  pas,  par  crainte  de  charges  rui- 
neuses , une  succession  dont  il  ne  gardait 
rien  [6]. 

Toutefois,  si  la  personne  chargée  de  rendre 
n était  choisie  que  comme  simple  procuratrice. 


[1]  Furgole,  cl».  7,  seel.  3,  n*  107.  Pothier,  Pand., 
I.  II.  p.  491. 

[2]  Fnsarius,  gutrsl.  2G0. 

[3]  L.  79,  I).,  De  cond.  et  demonst.  (Papin.,  1 , Définit.). 
Pothier,  Pand.,  I.  Il,  p.  449,  n®  6. 

[4]  L 5,  $ 1, 1).,  Quando  dira  legal,  ced.  (Pothier,  loc. 
• il.,  t.  Il,  p.  317). 

p]  L.  17,  D.,  De  légat.,  2*  V.  aussi  I.  38,  S D.,  De 
legal.,  3"  !Sc<rvohJ,  cl  I.  60,  I).,  Pe  legal.,  2“  (Ulpien). 
Pothier,  Pand  , l.  Il,  p.  536,  n-  403. 

(6J  L.  I,S  2,  D.,  ud  S.  C.  Trebelt.  Pothier,  Pand., 


comme  simple  ministre,  il  en  serait  autrement, 
ainsi  que  le  fait  remarquer  Marcellus.  Elle 
n'aurait  en  mains  qu’un  dépôt,  elle  ne  serait 
pas  héritière.  Nous  reviendrons  plus  bas  sur 
cette  distinction. 

95  Le  fidéicommis  est  avec  terme  quand  la 
restitution  est  différée  par  un  délai.  Rien  n’em- 
. pèche,  en  effet,  qu'on  ne  puisse  fixer  un  terme 
à la  restitution  des  biens.  Le  seul  effet  de  ce 
terme  est  de  différer  la  restitution;  mais  le 
fidéicommis  n'en  est  pas  moins  acquis  au  fidéi 
commissaire  à compter  du  jour  de  l’ouverture 
de  l’hérédité.  « Si  vero  post  diem  sunt  legata 
« relicta,  simili  modo  atque  in  puris  cedit.  * 
Ce  sont  les  paroles  dTIpicn  [7].  Paul  tient  le 
même  langage  dans  la  loi  31  du  même  titre  r 
« Adjecla,  quamvis  Ionga  sit,  si  certa  sit.  dies 
« quidem  legati  statim  cedit;  sed  ante  diem 
« peli  non  potest  [8].  > Ce  sont  là  des  points 
certains  qui  n'ont  jamais  été  contestés  |9], 
parce  qu’ils  reposent  sur  la  raison  dans  ce 
qu'elle  a de  plus  exact.  Ce  n'est  pas  à dire 
qu'avant  l’échéance  du  terme  le  fidéicommis- 
saire pourra  réclamer  la  délivrance  du  fidéi- 
commis. Il  n'a  droit  de  le  demander  qu'à 
l'échéance  : ante  diem  peti  non  potest  [10],  et 
les  fruits  appartiennent  au  grevé.  Mais  il  n’en 
est  pas  moins  vrai  que  le  fidéicommissaire  a 
un  droit  acquis  à la  chose. 

96.  Le  fidéicommis  conditionnel  est  celui 
qui  est  suspendu  par  un  événement  futur  du- 
quel le  testateur  fait  dépendre  la  disposition  : 
» Je  donne  à Titius.  et  je  le  charge  de  rendre 
« à Sempronius,  si  un  tel  navire  revient  d’A- 
« sic.  » Dans  ce  cas,  la  charge  de  rendre  est 
subordonnée  à l’époque  incertaine  de  l’arrivée 
du  navire,  et  le  fidéicommis  n’est  ouvert  au 
profit  de  l’appelé  que’du  moment  que  la  con- 
dition est  arrivée.  Écoutons  Ulpien  : « Setl  si 
« suh  coiulitione  sit  legatum  relie tum , non 
• prias  dies  legati  cedit  quam  conditio  fuerit 
n impleta  [11).»  Le  fidéicommissaire  n’a,  avant 
révénemcntdc  la  condition,  qu’une  espérance 
d'avoir  le  fidéicommis.  Blais  le  fidéicommis  ne 
lui  est  pas  encore  acquis;  à plus  forte  raison 
n’a-t-il  aucun  droit  à la  propriété.  Pendant  que 
la  condition  est  en  suspens,  il  est  évident  que 


t.  Il,  p 330,  n*  30.  Ileinecrius,  Instil.,  t.  III,  p.  G6. 

[7]  L.  5,  S t,  D.,  Quando dies  legal. 

[8]  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  326,  n»  226.  Oii  sait  que  ees 
expressions  diem  redere  signifient  que  le  droit  est  acquis 
nu  fidéicommissaire  ou  au  légataire. 

[9]  V.  Tbévenot,  n°289. 

[10]  Paul,  I.  21,  D , Quando  dits  légat,  ced.  Infra  sur 
fart  1014. 

[11]  L.  5,  S 2,  D.,  Quando  dies  leg.  cerf.  (Pothier,  PanJ., 
t.  Il,  p.  327,  n°  274). 
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la  propriété  appartient  avec  les  fruits  au  pre- 
mier institué  [1]. 

97.  Nous  n'entrerons  pas  dans  le  détail  de 
toutes  les  conditions  dont  les  fidéicommis  sont 
susceptibles.  Nous  nous  contenterons  d'en  si- 
gnaler une  d'un  caractère  particulier  et  très- 
remarquable  : c’est  la  charge  imposée  au  grevé 
de  ne  rendre  qu’à  sa  mort  : « quuni  morietur 
« is  qui  gravatus  est.  » Ccltfc  charge  est  celle 
qu'imposaient  ceux  qui  voulaient  établir  un 
ordre  successif  dans  leurs  familles.  Par  ce 
moyen  les  biens  se  transmettaient  d'appelés  eu 
appelés,  suivant  les  intentions  manifestées  par 
le  défunt;  chaque  grevé  ne  pouvait  en  jouir 
que  viagèrement , sans  avoir  le  droit  d’en  dis- 
poser ni  à litre  gratuit  ni  à titre  onéreux. 

98.  De  la  distinction  que  nous  venons  de 
faire,  on  peut  facilement  tirer  la  preuve  que 
toutes  les  espèces  de  fidéicommis  ne  sont  pas 
également  propres  à former  ce  nouveau  genre 
de  succession  [2]  dont  parle  le  préambule  de 
l'ordonnance  de  1747,  et  qui, de  tous  les  temps, 
a excité  l'attention  des  législateurs.  On  peut 
même  dire  qu'il  n'y  a que  les  fidéicommis 
ayant  pour  condition  la  mort  du  grevé  qui 
peuvent  conduire  à ce  dérangement  permanent 
et  systématique  de  la  volonté  de  la  loi  par  la 
volonté  d'un  homme,  gluant  aux  autres  fidéi- 
commis conditionnels,  et  à plus  forte  raison 
aux  fidéicommis  purs  ou  à terme,  on  voit  sans 
peine  qu'ils  ne  présentent  aucun  moyen  de 
créer  une  ligne  successive  de  plusieurs  degrés, 
contraire  à l'ordre  des  successions  légitimes  et 
à la  liberté  de  disposer  entre-vifs  ou  à cause 
de  mort. 

99.  Ici  se  présente  une  différence  notable 
entre  le  droit  romain  et  l’ancien  droit  français. 

Ce  n’était  pas  l'envie  de  maintenir  les  biens 
dans  les  familles  qui  avait  fait  naître  à Rome 
les  fidéicommis;  ce  n’était  pas,  à priori , le 
désir  de  mettre  un  ordre  de  succession  arbi- 
traire à la  place  de  l'ordre  de  succession  légale. 
C’était  le  besoin  de  remplacer  les  formes  aus- 
tères des  testaments  et  des  legs  par  un  genre 
de  disposition  simple  et  libre  de  formalités 
irritantes.  Peu  importait  que  le  testateur  eût 
voulu  ou  non  établir  un  ordre  successif;  ce 
n'était  pas  là  ce  qui  caractérisait  le  fidéicom- 
mis. Le  signe  distinctif  de  ce  genre  de  disposi- 
tion, c'était  d'être  commis  à la  foi  de  l'institué, 
de  marcher  obliquo  modo  et  non  directement, 
de  n’arriver  au  gratifié  que  par  l'intermédiaire 
d’un  individu  institué  avant  lui. 


[1]  l 52,  $ 1,  l)ig.,  De  legal..  2». 

[2]  Suprà,  n°9l. 

[3]  L.  21,  D.,  Quand»  dits  legal.,  et  1. 1.  D.,  De  «mdil. 
et  demonst. 


En  France,  il  n’en  était  pas  de  même.  On 
n’y  avait  adopté  les  substitutions  fidéicommis- 
saires que  pour  établir  un  ordre  particulier  de 
succession.  On  n’avait  pas  recherché  un  mode 
plus  simple  de  lester,  une  plus  grande  facilité 
de  faire  valoir  les  dernières  dispositions.  La 
simplicité  du  droit  français,  surtout  dans  les 
pays  coutumiers,  pouvait  dédaigner  ces  ruses 
de  l'équité  pour  échapper  à la  sévérité  du  droit 
strict.  Mais  ce  qui  avait  été  accepté  avec  un 
grand  entrainement,  c’était  la  possibilité  de 
créer  une  succession  factice  à l’aide  des  fidéi- 
commis, afin  de  perpétuer  les  biens  dans  les 
familles.  Aussi  ne  pratiquait-on  en  général  que 
les  substitutions  à charge  de  rendre  à la  mort 
du  grevé,  parce  qu'elles  seules  pouvaient  con- 
duire à ce  résultat. 

100.  De  cette  première  différence  entre 
l'esprit  du  droit  romain  et  l'esprit  du  droit 
français,  il  résultait  une  seconde  différence 
dans  la  solution  d’une  question  qui  se  présen- 
tait fréquemment.  La  charge  de  rendre  à la 
mort  se  supposait-elle  de  droit,  ou  devait-elle 
être  formeliement  exprimée?  Par  exemple, 
j'institue  .Seïus  et  je  le  charge  de  rendre  à 
Semproniu.s.  Était-ce  sur-le-champ  que  la 
restitution  devait  avoir  lieu?  N’était-ce,  au  con- 
traire, qu'à  la  mort  de  Sclus? 

Dans  le  droit  romain,  la  règle  était  que  le 
fidéicommis  était  ouvert  sur-le-champ.  « Si 
< dies  adpositus  legato  non  est,  præsens  debe- 
« tur,  et  confestim  ad  eum  perlinet  cui  datum 
« est  [3],  » Cependant  on  était  très-facile  à 
sous-entendre  la  condition  de  la  mort  du  grevé 
pour  peu  que  les  expressions  du  legs  s'y  prê- 
tassent. Le  Digeste  en  offre  deux  exemples  re- 
marquables dans  les  lois  73,  1 , ad.  S.  C.  Tre - 
bel!.,  et  8,  $ 2,  De  ieg.,  3°.  Mais  lorsque  la  dis- 
position ne  comportait  pas  tacitement  celte 
condition,  le  fidéicommis  était  pur  et  simple 
et  s'ouvrait  sur-le-champ  [4]. 

Dans  le  droit  français,  il  n'en  était  pas  de 
même.  « Le  grevé,  dit  Thévcnot  [3],  est  pré- 
* suiné  n'avoir  été  chargé  de  rendre  qu’à  sa 
« mort,  à moins  qu'il  n’y  ait  dans  la  substitu- 
« lion  quelque  terme  ou  quelque  circonstance 
« qui  indique  le  contraire.  Tel  est  le  sentiment 
« du  barreau  de  Paris,  auquel  je  me  suis  con- 
t formé.  .;  d'où  il  suit  que,  daus  notre  usage, 
« la  condition  de  la  mort  du  grevé  n'a  pas  be- 
« soin  d'être  annoncée,  ni  expressément,  ni  im* 
« plicilement,  car  notre  usage  habituel  étant 
« de  ne  substituer  que  pour  rendre  pour  le 


[4]  L.  il,  S Gn..  D.,  De  legal.,  3",  cl  Pothier,  Pand.. 
t.  II.  p.  405.  n«*  84  cl  83.  Percgrinus,  p.  278,  nn5;  p.  193, 
n°  3,  p.  418,  B*  fl,  8 Ci  1. 

[5]  N»  920. 
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« temps  du  décès  du  grevé,  il  est  juste  de  croire 
« que  le  substituant  l'a  entendu  de  la  sorte,  si 
« le  contraire  n'est  établi.  > Tel  est  aussi  l'avis  . 
de  Berger  sur  Ricard;  cet  auteur  assure  que 
nous  ne  connaissons  pas  en  France  de  substi- 
tutions pures  et  simples  qui  s'ouvrent  aussitôt 
que  le  grevé  a recueilli. 

101.  Ces  principes  posés  nous  conduisent  à 
une  conséquence  importante:  c'est  que  tous  les 
fidéicommis  des  Romains  ne  sont  pas  des  sub- 
stitutions fidéicommissaires  dans  le  sens  que 
l'on  donnait  à ces  mots  dans  notre  ancienne 
jurisprudence.  Chez  les  Romains  il  suffisait 
qu'il  y eût  charge  de  donner,  pour  qu'il  y eut 
fidéicommis,  quelle  que  fût  d’ailleurs  l'époque 
à laquelle  l’institué  était  obligé  de  donner  au 
tiers  appelé.  Mais  en  France  on  n'appclail  sub- 
stitution fidéicommissaire  que  celle  qui  avait 
pour  condition  la  charge  de  rendre  à la  mort 
du  grevé. 

109.  Après  avoir  déduit  les  différents  carac- 
tères des  fidéicommis  et  substitutions  dans  le 
droit  romain  et  dans  le  droit  français,  nous 
devons  maintenant  examiner  quels  caractères 
doit  présenter  une  disposition  pour  rentrer 
dans  la  prohibition  de  l’art.  896  du  Code  Na- 
poléon. C’est  ici  le  point  culminant  des  diffi- 
cultés que  présente  l’interprétation  de  cet  ar- 
ticle. 

L’art.  896  exige  deux  conditions  pour  qu’une 
disposition  soit  annulée  comme  substitution 
prohibée  : 1°  charge  de  conserver;  2*  charge 
de  rendre  à un  tiers. 

iMais  que  veut  dire  la  loi  par  cette  expression 
indéterminée,  charge  de  rendre  ? Est-ce  rendre 
tout  de  suite,  rendre  dans  un  certain  délai  ? 
ou  bien  ne  rendre  qu'à  la  mort  du  grevé? 
Nous  pouvons  dire  sans  crainte  de  contradic- 
tion que  le  Code  n’a  voulu  parler  que  de  la 
charge  de  rendre  à la  mort  du  grevé  ; cl  nous 
tirons  cette  interprétation  du  Code  lui-même, 
de  l'ancienne  jurisprudence  et  des  motifs  qui 
ont  fait  abolir  les  substitutions.  Fn  effet,  le 
Code  Napoléon,  qui  a abrogé  l'usage  des  substi- 
tutions, a cependant  permis  d'une  manière  for- 
melle la  charge  de  donner  ou  de  rendre.  L'ar- 
ticle 1 121  dit  : « On  peut  pareillement  stipuler 
« au  profit  d’un  tiers,  lorsque  telle  est  la  con- 
« dilion  d’une  stipulation  que  l’on  fait  pour 
« soi-inémc,  ou  d'une  donation  que  l’on  fait  à 
« un  autre.  Celui  qui  a fait  celte  stipulation 
* ne  peut  plus  la  révoquer,  si  le  tiers  a déclaré 
« vouloir  eu  profiler.  » Je  puis  donc  en  vertu 
de  cet  article  donner  à Paul  le  fonds  Scmpro- 


(l)N*93. 

(4J  Rip.,  V’  lest.  eontr.,  p.299.— Touiller,  I.  V,  n°  28. 


nien , à la  charge  qu'il  en  rendra  la  moitié  à 
Pierre.  Or,  cotte  disposition  n'est  autre  chose 
qu'un  fidéicommis  pur  et  simple,  tel  que  nous 
l'avons  défini  ci-dessus  [1].  Il  faut  donc  que  le 
Code  ail  reconnu  une  différence  entre  certains 
fidéicommis  et  les  substitutions,  puisqu’il  a 
permis  les  uns  et  aboli  les  autres.  Et  cette  dif- 
férence, où  gll-cllc,si  ce  n’est  dans  la  condition 
de  rendre  à la  mort  du  grevé?  condition  qu'on 
trouve  dans  toutes  les  substitutions  françaises, 
qui  précisait  le  caractère  de  cette  institution 
politique,  qui  en  faisait  une  loi  successorale  à 
part  et  excitait  la  vigilance  du  législateur  de 
1747.  C'est  donc  avec  vérité  que  Merlin  a 
dit  qtq;  « tous  tes  fidéicommis  ne  sont  pan 
« des  substitutions  [2).  » C’est  avec  autant  de 
justesse  que  l’on  peut  faire  remarquer  que  le 
Code  Napoléon  ne  dit  pas  • les  fidéicommis 
sont  abolis,  » mais  «les  substitutions  sont  abo- 
lies. » Concluons  donc  que  le  Code  n’a  entendu 
parler  que  des  substitutions  telles  que  l’usage 
les  pratiquait  en  France,  telles  qu’elles  avaient 
été  autorisées  par  l'ordonnance  de  1747,  afin 
de  servir  des  vues  politiques,  c’est-à-dire  avec 
la  condition  de  la  mort  du  grevé  pour  ternie  de 
la  restitution  au  fidéicommissaire. 

103.  Mais  ce  n'est  pas  tout  : nous  venons 
de  voir  que  le  Code  Napoléon  autorise  formel- 
lement dans  les  donations  la  charge  de  donner 
apposée  à une  disposition.  Que  si  le  donateur 
peut  imposer  une  telle  charge  purement  cl  sim- 
plement à celui  qu'il  gratifie,  rien  n’empêche 
qu’il  ne  puisse  différer  par  un  terme  le  pave- 
ment de  cette  charge,  ou  qu'il  ne  la  soumette 
à quelque  condition  ou  terme  incertain  qui  la 
tienne  en  suspens. 

Par  exemple,  je  donne  à Paul  le  fonds  Cor- 
nélien, et  je  le  charge  d’en  rendre  la  moitié  à 
Pierre  dans  dix  ans  ; ou  bien,  je  donne  à Paul 
le  fonds  Cornélien,  et  je  le  charge  d’en  rendre 
à Pierre  la  moitié  si  un  tel  navire  arrive  des 
Indes. 

Dans  le  premier  cas,  la  disposition  ne  sera 
pas  suspendue,  le  payement  en  sera  seulement 
différé;  mais  Pierre  n'en  aura  pas  moins  un 
droit  acquis  à compter  du  jour  où  la  donation 
ou  le  testament  seront  mis  à exécution  [5] 
Bien  plus,  la  charge  n’en  sera  pas  moins  pure. 
« Puruin  est  quia  non  condition» , sed  morâ 
« suspenditur , » dit  la  loi  79,  D.,  De  condit 
et  demonst.  Cette  disposition  n’a  donc  pas 
changé  de  nature  malgré  l'apposition  du  terme, 
et  le  Code  Napoléon  l’autorise  par  conséquent. 

Dans  le  second  cas,  la  disposition  sera  sus- 


(5]  Supra,  n°  95. 
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pendue  jusqu’au  moment  où  le  navire  sera 
arrivé  des  Indes.  Pendant  ce  temps,  la  propriété 
résidera  sur  la  tête  de  Paul,  et  il  sera  incertain 
si  elle  parviendra  à Pierre  qui  n'y  aura  qu'une 
simple  espérance  [1].  Paul  possédera  et  fera 
les  fruits  siens.  Mais  si  la  condition  arrive,  il 
devra  rendre  à Pierre  l'objet  exempt  de  toute 
charge,  et  tel  qu’il  Ta  reçu;  en  sorte  que  les 
choses  seront  ramenées  au  même  point  que  si 
la  condition  n'eùt  jamais  existé  et  que  si  la 
disposition  eût  été  pure  cl  simple.  11  est  donc 
évident  que  rien  n'cmpèche,  dans  l’esprit  du 
Code  Napoléon  lui-même,  que  la  charge  de 
donner  ou  de  rendre,  autorisée  par  Part,  liât, 
ne  soit  soumise  à une  condition  suspensive  [2]. 

104.  Il  demeure  donc  prouve  que  certains 
fidéicommis  à terme  ou  avec  condition  n’ont 
reçu  aucune  atteinte  par  Part.  896,  quoique  ce 
même  article  abroge  les  substitutions.  Et  pour- 
quoi? Parce  que,  bien  que  ces  fidéicommis 
présentent  la  chargc«dc  conserver  pendant  un 
certain  temps,  et  de  rendre  après  ce  temps, 
néanmoins  ils  ne  dépendent  pas  de  la  condition 
de  rendre  à la  mort  du  grevé  : condition  d’un 
genre  tout  particulier,  qui  a pour  objet  de  dé- 
ranger la  transmission  légale  des  successions 
ab  intestat , et  de  régler  un  nouvel  ordre  de 
succession.  Les  fidéicommis  dont  nous  parlons 
ne  sont  autre  chose  que  des  donations  ou  legs 
avec  charge  de  donner  à un  tiers.  Quant  aux 
fidéicommis  connus  en  France  sous  le  noin  de 
substitution,  leur  objet  est  plus  vaste,  plus 
important  et  tout  à fait  politique.  Ils  substi- 
tuent d’avance  des  appelés  à des  appelés,  intro- 
duisent comme  un  nouveau  genre  de  succession 
où  la  volonté  de  l'homme  se  met  à la  place  de 
celle  de  la  loi  [5],  cl  frappent  les  biens  d’indis- 
ponibilité dans  les  mains  de  ceux  qui  les  pon- 
dent. Ce  sont  ceux-là  que  le  Code  a cru  devoir 
proscrire.  Les  aulrcs,  n’ayant  aucun  de  ces 
inconvénients,  continuent  à demeurer  sous  la 
protection  de  la  loi  nouvelle,  comme  ils  étaient 
sous  la  protection  de  la  loi  antérieure. 

Répétons-lc  donc  : l'article 896  n’a  pas  abrogé 
tous  les  fidéicommis;  l’art,  llâl  autorise  même 
à faire  des  fidéicommis  avec  charge  ou  condi- 
tion; enfin  il  n’y  a de  défendus  que  les  fidéi- 
commis  appelés  autrefois  substitutions  et  qui 
sont  soumis  à la  condition  de  conserver  et  de 
rendre  à la  mort  du  grevé. 

105.  Si  cette  conclusion  avait  besoin  d'être 
fortifiée  par  d’autres  arguments,  nous  en  trou- 
verions un  dans  l’exposé  des  motifs  de  l'orateur 


f|]  Supra,  n*  96- 

p]  Toullier,  I.  V,n°«34ct  suiv.;  Grenier,  t.I,n°»  9et  II. 

(3)  Préambule  de  l'ont,  de  1747. 

[4]  Fenel,  t.  XII,  p.  516. 
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du  gouvernement.  « 11  était  impossible  de  con- 
« cilier  avec  l’intérêt  général  de  la  société 
« cette  faculté  d'établir  un  ordre  de  succession 
« perpétuil  particulier  à chaque  famille,  et 
« même  un  ordre  particulier  à chaque  propriété 
« qui  était  l’objet  des  substitutions.  Chaque 
• grevé,  n’étant  qu'un  simple  usufruitier,  avait 
u un  intérêt  contraire  à toute  amélioration.  Une 
u très-grande  masse  de  propriétés  se  trouvait 
« perpétuellement  hors  du  commerce,  etc.  [4], 

Il  faut  donc  qu'un  fidéicommis  présente  ces 
inconvénients  divers  pour  être  frappé  de  la  pro- 
hibition de  la  loi.  Que  s'il  en  était  exempt, on  ne 
pourrait  supposer  qu'il  a été  Tobjetde  l'animad- 
version du  législateur  [5].  Or  il  est  évident 
que  les  fidéicommis  purs,  les  fidéicommis  avec 
terme,  et  la  plupart  des  fidéicommis  condition- 
nels , ne  conduisent  pas  aux  résultats  signalés 
par  l'orateur  du  gouvernement. 

Je  donne  à Paul  à la  charge  de  rendre  à 
Pierre  aussitôt  après  mon  décès.  Voilà  une 
donation  modale  ou  autrement  dit  un  fidéi- 
commis pur.  Mais  certainement,  il  n’amène  à 
aucune  des  conséquences  graves  prévues  dans 
les  motifs  de  la  loi.  Point  de  nouvel  ordre  de 
succession  ; point  d'incertitude  dans  la  pro- 
priété. Celte  disposition,  où  cependant  l'on 
trouve  la  charge  de  rendre,  n’est  donc  pas  un 
fidéicommis  prohibé. 

Je  donne  à Paul  à la  charge  de  rendre  à 
Pierre,  dix  ans  après  mon  décès.  Mêmes  ré- 
flexions. Ce  fidéicommis  n’en  est  pas  moins 
pur,  malgré  le  terme  qui  en  diffère  le  paye- 
ment. Point  d'intervertissement  dans  l'ordre 
légitime  des  successions;  point  d’incertitude 
dans  la  propriété;  câr  la  chose  appartient  à 
Pierre  dès  le  moment  du  décès  du  disposant. 
La  seule  modification  est  qu'il  ne  peut  en  exiger 
le  paiement  qu’après  dix  ans.  Dim  cedit , sed 
nondum  renit.  Or  puurra-t-on  dire  que  c’est 
un  fidéicommis  prohibé,  quoiqu'on  y trouve  la 
charge  de  conserver  pendant  dix  ans  et  de  ren- 
dre après  ce  terme  ? C'est  ce  que  nul  ne  saurait 
penser  [0]. 

Je  donne  à Pierre  à la  charge  de  rendre  à 
Paul,  si  tel  navire  arrive  d’Afrique.  Voilà  un 
fidéicommis  conditionnel.  Mais  est-ce  là  une 
disposition  dont  le  résultat,  frappant  d’inalié- 
nabilité les  biens  qui  en  sont  l’objet,  est  de  les 
placer  hors  du  commerce?  Est-ce  une  disposi- 
tion dont  le  but  est  de  créer  un  ordre  particu- 
lier de  succession  à côté  de  celui  de  la  loi? 

A la  vérité,  la  condition  opère  une  suspension 


[3]  V.  la  loi  162,  D.,  De  reg.jur.  « Ce  que  l'utilité  pu- 
blique a fait  introduire  n’est  pas  une  règle  pour  les  cas 
où  les  mêmes  motifs  ne  se  présentent  pas.  » 

(6]  Toullier,  t.  V,  n°  31. 
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momentanée,  et  ne  laisse  dans  les  mains  du 
grevé  qu'une  propriété  résoluble.  Mais  c'est  là 
reflet  de  toutes  les  conditions.  Donc,  ou  les 
rédacteurs  du  Code  n'ont  pas  voulu  prohiber 
une  disposition  du  genre  de  celle  dont  nous 
parlons , où  ils  auraient  dù  défendre  toute 
espece  de  condition  suspensive  et  résolutoire, 
ce  qu'ils  se  sont  bien  gardés  de  faire. 

Mais  si  je  subordonne  l'institution  à la  charge 
de  rendre  à la  mort  du  grevé,  l’on  voit  au  pre- 
mier coup  d’œil  que  je  rends  les  biens  irtalié- 
nables  dans  les  mains  de  l'institué,  que  je 
réduis  celui-ci  à la  condition  d’un  simple  usu- 
fruitier, que  je  lui  donne  un  successeur  néces- 
saire, et  que  je  crée  par  conséquent  un  ordre 
particulier  de  succession,  qui  n’est  ni  celui  de 
la  loi,  ni  celui  que  le  grevé  aurait  peut-être 
adopté.  Voilà  bien  toutes  les  circonstances  qui 
ont  porté  le  législateur  à s’armer  contre  de  pa- 
reilles dispositions. 

Ce  n'est  donc  pas,  encore  une  fois,  la  charge 
de  conserver  et  de  rendre  qui  constitue  une  sub- 
stitution prohibée,  c'est  la  charge  de  conserver 
pendant  sa  vie  et  de  ne  rendre  qu’après  sa 
mort. 

106.  En  résumant  toutes  les  considérations 
auxquelles  nous  , nous  sommes  livré  dans  ce 
paragraphe,  nous  dirons  que  le  signe  distinctif 
des  substitutions  prohibées  consiste  principa- 
lement dans  l’ordre  successif  qu'elles  ont  pour 
but  d'établir.  Nous  n’entendons  pas  parler  ici 
de  cet  ordre  successif  qui  est  l'attribut  de  tous 
les  fidéicommis,  et  qui  consiste  dans  la  voca- 
tion de  l'un  après  l'autre  [1],  et  dans  le  con- 
cours de  deux  donations  emportant  autant  de 
transmissions  successives.  Nous  voulons  parler 
de  cet  ordre  successif  et  successoral  créé  par  la 
volonté  de  l'homme  à la  place  de  celui  de  la  loi, 
de  cet  ordre  successif  par  lequel  le  disposant 
règle  pour  plusieurs  degrés  la  transmission  de 
scs  biens. 

107.  Pour  que  cet  ordre  successif  se  rencon- 
tre, il  faut  le  concours  de  deux  circonstances  : 
la  première,  une  double  donation  de  la  même 
chose  à deux  personnes  appelées  l’une  après 
l'autre;  la  seconde,  un  trait  de  temps  pour  la 
restitution  au  substitué,  lequel  trait  de  temps 
embrasse  la  vie  du  grevé. 

Nous  disons  : une  double  donation.  Par  là 
nous  entendons  que  le  premier  et  le  second 
donataires  doivent  tenir  leur  vocation  du  sub- 
stiluant  [2].  Suivant  quelques  auteurs,  si  l’in- 
dividu charge  de  rendre  ou  de  recevoir  tenait 
sa  vocation  delà  loi, comme  serait,  par  exemple, 


[1]  Pcrcgrinus,  art.  17,  n"  I et  suiv 

[2]  F u tari  us,  quasi.  27(. 


un  héritier  légitime,  il  n’y  aurait  pas  substitu- 
tion. C’est,  disent-ils,  ce  que  l’art.  896  déclare 
expressément,  en  ce  qui  louche  la  personne 
chargée  de  conserver  et  de  rendre,  lorsqu'il  se 
sert  des  mots  : l'héritier  institué,  le  donataire , 
le  lèijataire , ce  qui  exclut  l’héritier  ab  intestat. 
Ouant  à l'individu  chargé  de  recevoir,  ajou- 
tent-ils, il  doit  tenir  sa  vocation  du  disposant  ; 
car  s’il  était  héritier  ab  intestat , il  ne  serait 
gratifié  que  par  le  bénéfice  de  la  loi,  et  il  ne 
serait  pas  donataire  au  regard  du  disposant  : il 
n'y  aurait  donc  pas  substitution  [5]. 

Mais,  à notre  avis,  cette  argumentation  n’est 
qu’une  subtilité  propre  à favoriser  les  substilu 
lions  déguisées  : nous  en  verrons  plus  bas  un 
exemple  [4]. 

En  effet,  peu  importe  que  l'institué  ou  le 
substitué  n’aient  l'air  de  tenir  leur  vocation 
que  de  la  loi,  si  au  fond  c'est  le  disposant  qui 
les  gratifie  en  sanctionnant  à leur  égard  le 
bénéfice  de  la  loi.  N’est-ë  pas  vrai  qu’en  réalité 
ils  sont  institués  et  substitués  par  la  pleine 
volonté  du  substituant  qui  n’a  fait  qu’emprun- 
ter le  langage  de  la  loi?  Si  donc  le  disposant 
s’en  réfère,  à leur  égard,  à la  loi  sur  les  succes- 
sions ab  intestat , il  est  vrai  de  dire  qu’ils  sont 
donataires  dans  le  sens  de  l’art.  890,  cl  la  sub- 
stitution apparaft  avec  évidence.  Sans  quoi  rien 
ne  serait  plus  facile  que  de  faire  servir  la  suc- 
cession légitime  de  point  d’appui  à l'échafau- 
dage d’une  substitution  prohibée. 

Nous  avons  ajouté  qu’il  faut  à la  substitution 
un  trait  de  temps  pour  la  restitution  der  la 
chose  du  premier  au  second  donataire , lequel 
trait  de  temps  embrasse  la  vie  du  grevé.  C'est 
cette  circonstance  importante  de  la  mort  du 
grevé  qui  caractérise  plus  spécialement  l’ordre 
si^ccssif,  et  distingue  la  substitution  d’une 
disposition  purement  modale. 

■OM.  Après  avoir  fait  connaître  les  caractères 
des  substitutions  prohibées,  nous  allons  parler 
des  termes  employés  ordinairement  pour  les 
établir.  C’est  passer  de  la  règle  à l’applica- 
tion. 

Dans  toute  substitution  fidéicommissaire,  il 
y a nécessairement  deux  dispositions  : l'insti- 
tution du  premier  héritier,  légataire  ou  dona- 
taire, et  la  vocation  du  fidéicommissaire  après 
lui.  La  première  est  une  disposition  directe; 
la  seconde  est  une  disposition  oblique.  C’est 
Voblii/uo  modo  des  jurisconsultes. 

I/instilulion  proprement  dite  n’est  assujettie 
à aucun  terme  sacramentel;  il  suffit  que  le 
disposant  fasse  comprendre  sa  pensée  de 


[3]  Delv.,  I.  Il,  p.  103,  noie  3,  el  Roi! . de  Yillargun. 

[4]  N*  ICI. 
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gratifier  le  premier  institué.  Mais  il  est  né- 
cessaire que  les  paroles  qu’il  emploie  soient 
dispositives  et  non  énonciativcs.  Ainsi  si  un 
testateur  grevait  d’un  legs  un  individu  qu’il 
dirait  avoir  institué,  et  que  cependant  il  n'au- 
rait pas  réellement  institué,  il  n’y  aurait  pas 
d'institution  [1]  et  celte  énonciation  ne  pour- 
rait être  considérée  que  comine  une  erreur  ou 
un  projet  non  réalisé. 

En  cette  matière  il  est  une  règle  souvent 
répétée  par  les  docteurs  : c’est  que  ceux  qui 
sont  mis  dans  la  condition  ne  sont  pas  regardés 
comme  étant  dans  la  disposition  [3].  Car  les 
paroles  qui  forment  la  condition  ne  sont  pas 
disposilives.  Toute  leur  énergie  se  borne  à 
opérer  ce  que  les  jurisconsultes  appellent  pri- 
ratio  jfuritatis.  Ainsi  si  je  dis  : « Si  Titius 
n’est  pas  mon  héritier , je  lui  substitue  Se m pro- 
mus » Titius,  n'étant  mentionné  que  dans  la 
disposition  conditionnelle,  ne  pourra  pas  être 
considéré  comme  institue.  Il  n’y  aura  donc  pas 
de  première  donation  et  par  conséquent  pas  de 
substitution*;  car  Sempronius  sera  substitué  à 
un  homme  qui  n'était  pas  institué  [3].  C’est  ce 
que  Furgole  développe  avec  son  savoir  habi- 
tuel [{].  Nous  aurons  occasion  de  revenir  sur 
cette  matière;  ce  n'est  pas  le  lieu  d'en  traiter 
directement  ici. 

109.  On  peut  être  chargé  de  rendre  sans 
être  véritablement  institué  ou  légataire.  En 
efTet,  on  peut  être  chargé  comme  simple  mi- 
nistre [5],  ainsi  qu’il  est  exprimé  dans  la 
loi  17,  I).,  De  légat.,  3°  ; c’est  aussi  ce  que  dit 
la  loi  49, 1).,  De  donat.  inter  vir.  et  uxor.  Lors- 
que l'individu  chargé  de  rendre  n’est  appelé 
que  comme  simple  ministre,  il  n’est  pas  lui- 
inémc  gratilié.  Il  n’est  donc  ni  institué  ni  léga- 
taire; c'est  tout  simplement  un  exécuteur  tes- 
tamentaire, ou  un  fiduciaire  dans  le  sens  propre 
qui  convient  à ce  mol.  « Dans  l'usage,  dit 
Merlin  [6],  les  mots  héritier  fiduciaire  dési- 
« gnent  la  personne  que  le  testateur  a chargée, 
u en  l'instituant  héritière  pour  la  forme,  d'ad- 
• minislrer  la  succession  et  de  la  tenir. en  dépôt 
« jusqu'au  moment  où  elle  devra  être  rendue 
« au  véritable  héritier.  » 

Il  résulte  donc  de  là  que  le  grevé  iiduciaire 
n'est  pas  réellement  institué,  qu'il  n'est  pas 
saisi  de  la  succession,  que  ce  n'est  pas  sur  sa 


[IJ  Merlin,  Rèperl.,  Ve  Inst  il.  d'héritier,  secl.  4,  u°  9. 

[2J  L.  8,  U.,  Si  qui*  ominù  canna  testant.,  I.  114,  S 13, 
0.,t)e  légat.,  t°;  I.  82,  I).,  De  heered.  instit. 

[3]l..  19,  U.,  De  hæred.  tntlil. 

[4J  Traité  des  Testaments , t.  II,  p.  206,  eh.  7,  sect.  4, 
n°  lii 

[5]  Supra,  a»  94. 

[6]  Répert. , v«  Fiducie.  Voir  oussi  T hé  venol,  »•  541  ; 
Dalloz,  v°  Substitution . p.  160. 


tête  que  repose  la  propriété  des  biens,  qu'il 
n’est  qu’adminislraleur  et  qu’il  doit  représenter 
les  fruits  [7] 

110.  Ce  genre  de  disposition  n’est  nulle- 
ment prohibe  par  l’art.  896,  puisque  le  fidu- 
ciaire n'est  ni  héritier  institué,  ni  donataire, 
ni  légataire.  C’est  la  doctrine  de  Merlin,  elle 
est  conforme  à ce  que  nous  avons  dit  au  n°  108. 
Elle  résulte  de  la  jurisprudence  [8]. 

Au  reste,  la  question  de  savoir  si  une  dispo- 
sition testamentaire  présente  une  fiducie  est 
une  question  de  volonté  dépendante  de  la 
question  de  savoir  si  le  testateur  n’a  différé  la 
remise  des  biens  qu'en  faveur  du  substitué  et 
pour  son  unique  avantage.  Telle  est  la  règle 
enseignée  par  la  loi  46,  I).,  ad  S.  C,  Trchcll. 
C’est  pourquoi  llenrys  est  d'avis  que  l’institu- 
tion fiduciaire  est  toute  conjecturale  et  qu’elle 
dépend  des  ternies  du  testament  [9].  On  peut 
consulter  les  recueils  d'arrêts.  Ils  contiennent 
des  décisions  qui  montrent  toutes  les  variétés 
d'interprétation  dont  ces  dispositions  sont  sus- 
ceptibles [10]. 

Aujourd'hui  les  fiducies  ne  sont  guère  prati- 
quées que  pour  faire  passer  des  libéralités  à des 
établissements  religieux  dont  la  pbsilion  n’est 
pas  régularisée,  ou  que  l’on  veut  favoriser  sans 
le  contrôle  du  gouvernement.  La  qualité  des 
parties  a sur  ces  sortes  de  questions  une  grande 
influence. 

111.  Parlons  maintenant  des  termes  em- 
ployés pour  établir  la  substitution. 

Dans  ledroit  romain  comme  dans  notre  droit 
français,  la  disposition  fidéicommissaire  pou- 
vait être  conçue  soit  en  termes  impératifs,  soit 
en  termes  précatifs.  Les  expressions  derrière, 
de  désir , de  recommandation , suffisaient  pour 
faire  valoir  le  fidéicommis.  Du  reste,  il  n’y 
avait  aucun  terme  sacramentel.  Cependant  on 
avait  coutume  de  se  servir  de  certains  mots 
techniques  qui  évitaient  les  circonlocutions.  Il 
est  à propos  de  s’y  arrêter. 

Au  premier  rang  se  trouvent  ces  mots  : Je 
substitue.  Dans  le  droit  romain,  ils  ne  s’appli- 
quaient qu’à  la  vulgaire,  comme  nous  l'avons 
dit  ci-dessus  [11].  En  France,  au  contraire,  le 
mot  substitution,  pris  isolément,  s’entendait 
de  la  substitution  fidéicommissaire.  Cependant 
on  disait  également  la  substitution  fuléicom- 


[7]  L.  46,  D.,  ad  S.  C.  Trebetl.  Furgole,  l.  Vit,  p.  764, 
sur  Part.  i8,  lit.  2 de  lord,  de  1747.  Merlin,  Rép.t 
\o  Fiducie.  Maynurd,  liv.  5,  ch.  85. 

[8]  Cassation,  25  novembre  1807.  Dalloz,  v°  Substitu- 
tion, [t.  161. 

[9]  5,  5,  22. 

[10]  Dalloz,  v°  Substitution,  p.  160,  161,  et  Toulouse, 
18  mai  1824.  Dali  . 23,  2,  23.  Dcvill.,  7 , 2,  364. 

[lljN®  90. 
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mistaire  et  la  substitution  vulgaire;  et  la  for- 
mule je  subslilue  s’employait  pour  l'une  et 
pour  l’autre  substitution  [1], 

S’il  se  présentait,  sous  le  Code  Napoléon,  une 
disposition  où  ces  mots  : Je  substitue,  fussent 
employés,  je  pense  qu’ils  ne  sufliraientpas  seuls 
pour  faire  déclarer  qu'il  y a substitution  pro- 
hibée. Car  ces  mots  pouvant  s’appliquer  à une 
substitution  vulgaire,  la  disposition  ce  serait 
annulable  qu’autant  qu'il  résulterait  positive- 
ment que  ce  n'est  pas  vulgairement  que  le 
disposant  a voulu  substituer,  mais  fidéicommis- 
sairement  [2]. 

Les  mots  rogo,  peto,  deprecor,  desidero, 
cupio,  revenaient  souvent  dans  les  fidéicommis 
des  Romains  [5].  On  s’en  servait  aussi  en  France, 
et  ces  termes  précatifs  produisaient  un  lien  de 
droit.  C’est  ce  qui  faisait  dire  à l’avocat  général 
d’Aguesseau,  dans  un  style  dont  la  recherche 
n’exclut  pas  la  gravité  : « On  peut  dire  des  les- 
« tateurs  ce  qu'on  disait  autrefois  des  rois, 
« qu'ils  commandent  quand  ils  prient  [4].  » 

Hais  il  semble  que  ces  mots  seraient  aujour- 
d'hui insuffisants  pour  qu'on  pût  y voir  une 
substitution  prohibée.  Car  s'ils  étaient  obliga- 
toires chet  les  Romains  et  dans  l’ancien  droit 
français,  où  les  Adéicommis  étaient  extrême- 
ment favorables,  il  n’en  doit  pas  être  de  même 
sous  le  Code  Napoléon , qui  les  regarde  comme 
odieux.  Et  comme,  à la  rigueur,  des  termes  de 
prière  ne  produisent  pas  de  lien  de  droit,  il 
faut  dire  qu’une  telle  disposition  n'aurait  rien 
d'obligatoire  sous  le  Code  Napoléon  ; car,  dans 
le  doute,  un  testateur  n’est  pas  censé  avoir 
voulu  faire  ce  que  la  loi  lui  défendait,  et  encore 
moins  ce  qui  doit  entraîner  l'anéantissement 
de  sa  disposition  [K]. 

11  S.  En  principe,  les  mots  qui  contiennent 
une  substitution  doivent  être  dispositifs  et  non 
énonciatifs,  comme  les  mots  qui  forment  l'in- 
stitution directe.  Nous  nous  sommes  expliqué 
à cet  égard  n”  108. 

Ils  doivent  être  obligatoires,  car  d'une  clause 
non  obligatoire  on  ne  peut  faire  résulter  un 
lien  fidéicommissaire. 

Ils  doivent  emporter  un  ordre  successif. 
Ainsi  si  deux  gratifiés  étaient  appelés  concur- 
remment ordine  simuttanco,  comme:  « J’institue 
• Paul  et  ses  enfants,  »il  n’y  aurait  pas  l’ombre 
de  substitution  [6].  Cependant  cette  disposition 


[1]  Ces  mots  formaient  une  substitution  compcndicuse, 
comme  nous  le  dirons  plus  bas. 

[2]  Art.  1157,  C.  Nap.  L.  12,  D.,  De  rebus  dubiis. 

[3]  V.  les  Pand,  de  Pothier,  t.  Il,  p.  269,  n*  8.  D’Agues- 
aeau,  37* plaid. 

[4]  37*  plaidoyer. 

[5J  Merlin,  Répart. , v*  Substit.  fiduc.,  p.  124,  125. 
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avait  été  l'objet  de  controverses  parmi  les 
anciens  jurisconsultes.  Accurse  soutenait  qu'il 
y avait  substitution  et  que  les  enfants  n'étaient 
appelés  que  ordine  successivo.  C'était  là  une  de 
ces  mille  conjectures  qui  avaient  embrouillé  la 
matière  des  fidéicommis  et  faussé  la  vérité  des 
dispositions  testamentaires.  Furgole  a très-bien 
montré  [7]  par  l’autorité  de  la  loi  11,  C.,  Ve 
impuber.  et  al  iis  instit.,  que  ceux  qui  sont 
institués  conjointement  par  la  copulative  re- 
cueillent l’hérédité  en  concours. 

flS.  Mais  quel  serait  le  sens  de  la  disposi- 
tion si  le  testateur  avait  dit  : J'institue  Pierre 
et  ses  enfants  à naître ? 

Dans  l’ancienne  législation,  on  distinguait  si 
la  disposition  était  contenue  dans  une  donation 
entre-vifs  ou  dans  un  testament.  Si  elle  était 
contenue  dans  une  donation  entre-vifs,  on  la 
faisait  valoir  comme  substitution  fidéicommis- 
saire. Car,  dit  Thévenot,  « le  père  étant  saisi 
« par  la  donation  et  les  enfants  ne  pouvant  pas 
• l’être,  il  en  résulte  nécessairement  un  ordre 
« successif  [8].  » 

Si  la  disposition  était  faite  par  testament  et 
qu’il  y eût  des  enfants  nés  lors  du  décès  du 
testateur,  ils  venaient  au  legs  ordine  simultaneo 
avec  leur  père.  Il  n’y  avait  ordre  successif  et 
fidéicommis  que  pour  les  enfants  non  encore 
nés.  En  efTet,  à cette  époque  où  les  fidéicommis 
étaient  favorables,  on  supposait  que  le  testateur 
n’avait  rien  écrit  d’inutile,  et  l’on  faisait  valoir 
la  disposition  comme  substitution,  ne  pouvant 
pas  la  faire  valoir  coipmc  institution  à l'égard 
des  enfants  non  nés  ou  conçus  au  décès  du  tes- 
tateur. 

Sous  le  Code  Napoléon,  soit  que  la  disposition 
fût  contenue  dans  un  testament,  soit  qu'elle  le 
fût  dans  nn  acte  de  donation,  on  devrait  déci- 
der qu’il  n’y  a pas  de  substitution,  mais  bien 
une  institution  nulle  en  ce  qui  concerne  les 
enfants  non  encore  nés  ou  conçus  lors  de  la 
donation  ou  du  décès  du  testateur,  et  que  cette 
partie  de  la  dispositiondevrait  être  considérée 
comme  non  écrite  (art.  906  du  Code  Napoléon), 
sans  que  cela  pût  porter  atteinte  à l’institution 
de  Pierre.  C’est  ce  que  la  Cour  de  cassation  a 
jugé  en  thèse  par  arrêt  du  7 décembre  1826  [9J. 
Cette  décision  est  excellente. 

114.  J’institue  Pierre,  et  après  lui  ses  en- 
fants. Voulez-vous  vous  placer  au  point  de  vue 


Rolland  de  Yillargites,  p.  224.  Cassat.,  5 janvier  1809 
Req.  (Devill  , 3,  1,  4).  Dalloz,  v*  Substitution,  p 163. 

[6]  Furgole  sur  Tord,  de  1747,  t.  I,  art.  19.  Merlin. 
loc.  cil. 

[7]  Loc.  cit.  et  Tetlam.,  ch.  8,  sert.  1. 

[8]  V.  cependant  Furgole,  Test.,  ch.  8,  sect.  I. 

[9]  Dalloz,  27,  I,  83. 
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de  l'ancien  droit,  vous  trouverez  dans  cette  dis- 
position une  substitution  fidéicommissaire  [1]. 
Le  lidéicommis  est  favorable;  il  est  usuel;  on 
le  suppose  facilement. 

Mais  vous  placez-vous  dans  un  ordre  d'idées 
qui  prohibe  les  lidéicommis  et  qui  ne  suppose 
pas  la  violation  de  la  loi , il  pourra  en  être  au- 
trement. C’est  pourquoi  la  cour  de  Metz  a 
décide  qu’il  n’y  avait  lé  qu’une  substitution 
vulgaire,  cl  M.  Daniels  soutint  cet  avis  lorsque 
l’arrct  fut  déféré  à la  Cour  de  cassation  [2],  Les 
motifs  étaient  que  le  testateur  n’avait  pas  dit  : 
J'.insUtue  les  enfants  après  que  leur  père  aura 
recueilli;  et  qu’il  était  possible  que  le  père 
mourût  avant  d’avoir  recueilli  ; en  sorte  que 
les  enfants  se  seraient  trouvés  appelés  vulgaire- 
ment, et  qu’il  n’y  aurait  pas  alors  double  dona- 
tion successive.  Cette  opinion  n’a  rien  de  forcé  ; 
il  faut  interpréter  une  clause  dans  le  sens  qui 
se  prête  à sa  validité  et  non  dans  le  sens  qui  la 
fait  périr. 

11$.  Enfin  la  condition  de  la  mort  du  grevé 
pour  que  l’appelé  recueille  la  libéralité  doit 
résulter  nécessairement  des  termes  du  testa- 
ment. 

Comme  c’est  là  le  caractère  distinctif  du  véri- 
table ordre  successif,  il  faut  que  les  termes 
dont  on  prétend  faire  résulter  une  substitution 
prohibée,  n’appellent  le  substitué  que  pour 
recueillir  après  la  mort  du  grevé.  « Je  lègue  à 
Pierre  un  immeuble  et  je  le  charge  de  le  rendre 
à Paul  : » c'est  là  un  lidéicommis  pur  qui  ne  i 
contient  aucun  ordre  successif.  Dans  l’ancienne 
législation  française,  on  aurait  sous-entendu  la 
charge  de  rendre  à la  mort  du  grevé.  Mais  il 
n’en  saurait  être  de  même  aujourd'hui,  où  nous 
ne  devons  pas  étendre  les  termes  pour  les  faire 
servir  à l'annulation  de  la  disposition.  Odia 
surit  restringenda.  On  ne  verra  ici  qu'un  fidéi- 
coramis  pur  s’ouvrant,  comme  chez  les  Ro- 
mains, au  décès  du  testateur  [3]. 

Du  reste  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  mots 
de  la  disposition  mentionnent  eiprcssémcnt  la 
mort  du  grevé.  Il  suffirait  que  la  condition  ré- 
sultât implicitement,  mais  nécessairement,  des 
expressions  employées. 

116.  Ce  n'est  pas  assez  d’avoir  expliqué  le 
sens  des  mots  ordinairement  employés  pour 
faire  une  substitution,  nous  devons  encore 
poser  les  principes  qui  servent  à interpréter 
l’esprit  de  semblables  dispositions. 


[11  Peregrinns,  art.  17,  nB  30.  Ricard,  ch.  8,  11*  548. 
Merlin,  Rêperl.  , v°  Substitution  fideir.,  sect.  8,  t t, 

p.  118. 

[2]  flalloz,  v*  Substitution,  p.  173,  n"  7. 

[3]  Supra,  n*  100. 

[4]  V.  Cujas  sur  cc  texte,  liv.  15.  Qutttt.  Papin. 


Dans  l’ancienne  législation,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit  plusieurs  fois,  les  lidéicommis,  objet 
d’une  grande  faveur,  étaient  interprétés  avec 
toute  la  latitude  possible.  Bien  plus,  lorsqu'une 
disposition  n’était  pas  valable  sous  un  certain 
point  de  vue,  on  recherchait,  avec  un  nombreux 
cortège  de  conjectures,  si  la  volonté  précalive 
du  disposant  ne  permettait  pas  de  la  soutenir 
comme  substitution.  Un  passage  de  Papinien, 
mal  interprété,  avait  surtout  servi  de  prétexte 
à l’invasion  des  lidéicommis  conjecturaux  : ce 
jurisconsulte  avait  dit  dans  la  loi  64,  D.,  De 
!eg.,  2°  : u /»  causâ  fideicommissi,  utcunque 
precaria  telunlas quasreretur,  conjectura  potuit 
admit!  i.  s Prise  dans  son  véritable  sens,  cette 
pensée  n’avait  rien  que  de  raisonnable  [4]  ; dans 
cette  matière  comme  dans  toute  autre,  la  logi- 
que peut  s’aider  des  présomptions  que  le  testa- 
ment fait  surgir  nécessairement.  Mais  les  inter- 
prètes, et  surtout  les  interprètes  italiens,  étaient 
partis  de  là  pour  donner  un  libre  cours  à leur 
imagination  et  pour  introduire  un  nombre 
infini  de  coqjcctures,  d'où  ils  tiraient  la  preuve 
de  substitutions  qu'ils  appelaient  conjecturales  ; 
en  sorte  que  la  matière  des  lidéicommis  était 
devenue  un  chaos  tel,  qu'il  n'y  avait  presque  pas 
de  disposition  où  l’on  ne  pût  voir  une  substitu- 
tion. Furgole  [5]  avait  fait  sentir  avec  énergie 
l’abus  de  ces  interprétations;  et  l'art.  19  de 
l’ordonnance  de  1747  vint  enfin  renverser  l’édi- 
fice de  ces  conjectures  [6]  que  Cujas  appelait  si 
bien  menelacissima  [7].  Néanmoins  on  conti- 
nuait à considérer  comme  lois  les  conjectures 
tirées  des  textes  du  droit  romain;  textes  qui, 
bien  que  marqués  au  coin  de  la  sagesse  et  d'une 
grande  retenue,  étaient  encore  assez  nombreux, 
pareeque  dans  beaucoup  de  cas  les  jurisconsultes 
romains  avaient  senti  la  nécessité  de  recourir  à 
des  interprétations  bénignes  autorisées  par  la 
faveur  des  lidéicommis,  pour  faire  valoir  la 
volonté  des  testateurs. 

117.  Aujourd’hui  que  les  substitutions  sont 
abolies,  nous  devons  être  conduits  par  des  idées 
différentes.  Non-seulement  on  ne  peut  plus 
admettre  les  conjectures  capricieuses  des  inter- 
prètes; mais  nous  devons  nous  garder  des  con- 
jectures tirées  des  textes  du  droit  romain.  En 
effet,  comme  le  dit  Toullier  [8],  ce  serait 
invoquer  la  lettre  de  ces  lois  pour  en  tuer  l’es- 
prit; ce  serait  enfreindre  cette  règle  de  tous 
les  temps  que  dans  les  cas  ambigus  on  doit  in- 


[5]  Test.,  ch.  7,  sert.  7,  n"  60,  et  aussi  ch.  7,  sert.  4, 
u* lit . 

{6]  Furgole,  t.  Vit,  p.  92,  sur  l'art.  19,  t.  I-,  de  Ford, 
de  1747. 

[7]  toc.  elt. 

[8]  T.  V,  u~»rt26. 
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terpréter  Pacte  plutôt  dans  le  sens  qui  le  fait 
valoir  que  dans  le  sens  propre  à le  détruire. 

C’csf  pourquoi  deux  principes  doivent  diri- 
ger ceux  qui  auront  à interpréter  une  clause 
présentant  les  apparences  d’une  substitution. 

Le  premier,  c’est  que  si  la  clause  est  suscep- 
tible de  deux  interprétations,  il  faut  choisir 
celle  qui  ne  présente  pas  de  substitution,  parce 
que  le  testateur  n'est  pas  censé  avoir  voulu  faire 
ce  que  la  loi  défend,  et  encore  moins  ce  qui 
entraînerait  l'anéantissement  de  sa  volonté.  Ce 
principe  est  consacré  par  l’article  1137  du  Code 
Napoléon,  qui  n’est  que  la  traduction  de  la 
loi  12,  D.,  De  rebus  dubiis  : « /n  ambiguis 
« decidi  oportet  ut  magis  r aleal  quant  pcreal 
m dispositio  1 1 ] . » D’où  il  suit  que  beaucoup 
de  dispositions  que,  sous  l'ancien  droit,  on 
n'hésitait  pas  à faire  valoir  comme  substitu- 
tions, doivent  être  envisagées  aujourd'hui  sous 
un  aspect  différent,  et  prises  dans  le  sens  que 
la  loi  favorise  et  non  dans  celui  qu'elle  pro- 
scrit. 

Le  second  principe  est  que  lorsque  l'acte  est 
conçu  de  telle  manière  qu’il  renferme  néces- 
sairement la  charge  de  conserver  et  de  rendre, 
quoique  cette  charge  ne  soit  pas  littéralement 
exprimée,  il  n’y  a pas  moins  une  substitution, 
et  la  disposition  doit  être  annulée  [2]. 

lift.  De  ces  principes  passons  aux  applica- 
tions. Nous  allons  voir  d’abord  la  mise  en  pra- 
tique de  la  règle  : In  ambiguis  decidi  oportet  ut 
magis  raleat  quant  pereat  dispositio. 

Nous  avons  amplement  parlé  ci-dessus  de 
certaines  dispositions  purement  modales  qu’au- 
trefois  la  jurisprudence  française  faisait  valoir 
comme  substitutions  fidéicommissaires;  nous 
avons  dit  qu'on  devait  leur  restituer  leur  véri- 
table caractère  de  dispositions  avec  charge,  dé- 
pouillées de  toute  idée  d’ordre  successif  [ô]. 

Si  donc  on  aperçoit  une  clause  qui  ne  pré- 
sente qu'un  üdéicommis  pur,  ou  un  fidéicoin- 
mis  conditionnel,  sans  aucune  relation  à la 
mort  du  grevé,  ou  enfin  un  fidéicommis  avec 
terme,  il  faudra  rejeter  toutes  les  extensions  de 
notre  ancien  droit  et  réduire  la  disposition  à sa 
valeur  de  disposition  module,  autorisée  par 
l’art.  1121  du  Code  Napoléon  (4]. 

119.  On  appelaiL  dans  l'ancienne  législa- 
tion, substitution  compcndicusc,  celle  qui  ren- 
fermait à la  fois  une  substitution  vulgaire  et 


[lj  .Merlin,  ftcprrt.,  v°  Substitution  fideie  , sect.  8. 
Touiller,  I.  V,  n°  uû. — Infra,  n0-*  1906  et  1907. 

[2]  Toullicr,  t.  Y,  n«  î»0. 

[3]  N-  100  cl  Miv. 

[4]  Supra,  n«‘  102 et  suiv. 

[5]  Peregrinus,  art.  34,  n®  6.  Fusariu*  eu  u traite  lon- 
guement, quasi.  229  ctsuir.  Infra,  n"  184. 


une  substitution  fidéicommissaire  (3).  On  la 
nommait  compendieuse,  quia  sub  compendio 
rerborum  plures  continet  substitutiones  [6] 
Elle  valait  comme  vulgaire,  si  le  cas  de  la  vul- 
gaire se  présentait  ; elle  valait  comme  fidéi- 
commissaire, si  le  cas  de  celle-ci  arrivait.  C'était 
donc  par  l’événement  qu’on  jugeait  de  son 
espèce,  et  qu’on  décidait  si  elle  était  vulgaire 
ou  fidéicommissaire. 

La  compendieuse  ne  pouvait  évidemment  se 
faire  que  par  des  termes  qui,  convenant  à la 
fidéicommissaire,  pouvaient  s’appliquer  aussi 
à la  substitution  directe.  Il  était  impossible  de 
faire  la  compendieuse  par  des  termes  purement 
obliques  [7]- 

Par  exemple,  j’institue  lïtius  et  je  lui  sub- 
stitue Scmpro ni  us.  Ouoiquc  ces  mots  :Je  substi- 
tue, ne  puissent  former  dans  le  droit  romain 
qu'une  substitution  vulgaire,  dans  le  droit  fran- 
çais coutumier  on  tenait  qu'ils  avaient  l’effet 
de  la  compendieuse  ; car  ils  convenaient  égale- 
ment à la  vulgaire  et  à la  fidéicommissaire  (8). 
Par  là  il  y avait  lieu  à la  v ulgaire  si  Tilius  mou- 
rait avant  d’avoir  pu  recueillir.  Il  y avait  lieu 
à la  fidéicommissaire  si  Tilius  recueillait  : il 
était  obligé  de  rendre  à sa  mort. 

1*20.  Aujourd'hui  si  une  telle  disposition  se 
présentait  dans  un  testament,  il  faudrait, 
d’après  notre  principe,  décider  que  le  testateur 
n’a  voulu  faire  qu'une  substitution  vulgaire,  et 
que  son  intention  n’a  pas  été  de  violer  la  pro- 
hibition de  la  loi  et  de  faire  quelque  chose  qui 
fut  destructif  de  sa  voloulé.  C'est  ainsi  que  la 
portée  des  formules  change  et  se  modifie,  sui- 
vant que  les  lois  agissent  dans  des  sens  diffé- 
rents sur  les  idées  cl  les  intérêts  des  citoyens. 

Pourtant  si  cette  même  disposition  se  pré- 
sentait* dans  une  donation  entre-vifs,  elle  ne 
pourrait  pas  valoir  comme  vulgaire,. la  vulgaire 
étant  incompatible  avec  la  donation  entre-vifs, 
qui  ne  peut  exister  qu’avec  l'acceptation  du  pre- 
mier donataire,  et  où  les  mots  si  primas  capere 
non  possit  ne  peuvent  trouver  d'application. 

121.  Il  y avait  aussi  substitution  compen- 
dieuse dans  le  cas  suivant  : « J'institue  Jean,  et, 
en  casdcdécès,  je  mets  Pierre  à sa  place  ; • car,  dit 
Thévenol  [9],  le  substituant  ne  dit  pas  » en  cas 
de  mort  sans  avoir  recueilli,  » ni  «en  cas  de  mort 
après  avoir  recueilli  ; * il  faut  donc  prévoir  les 
deux  cas.  Sous  le  Code  Napoléon  nous  devons 


[6]  Fusarius,  quæst.  229. 

[7]  « llinc  .si  substitutio  facta  est  t erbia  mere  ublu/mt, 
n un  erit  eompendiosa . ■ Fusant!*,  quirsl  233.  n°  40.  Junge 
Peregrinus,  art.  54,  nn*U  cl6f , et  Thévenol,  n°*  448,  450. 

[8]  Thévenol,  toc  cil.  lUcard,  det  5u6«MJulioiu,  ch.  6, 
ii°  261 

[9]  K*  442. 
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limiter  b disposition  à la  vulgaire,  par  cela 
seul  que,  la  fuléicommbsaire  étant  défendue,  le 
testateur  n'est  pas  censé  avoir  voulu  la  prévoir. 

133.  J’institue  Pierre  et  Paul  et  je  les  sub- 
stitue l’un  à l'autre  lors  de  leur  décès.  C’était  là 
ce  qu'on  appelait  une  substitution  réciproque. 
La  substitution  réciproque  pouvait  être  com- 
pendieuse  comme  toutes  les  autres,  et  l'exemple 
posé  en  offre  la  preuve.  Mais  aujourd’hui,  il  est 
évident  que  celte  expression,  lors  de  leur  décès, 
pouvant  s'entendre  dans  le  sens  où  je  prémou- 
rant décède  avant  d'avoir  recueilli,  tout  aussi 
bien  que  dans  le  sens  où  il  décède  après  avoir 
recueilli,  c’est  le  cas  de  limiter  la  disposition  à 
la  substitution  vulgaire  [1]. 

IÎ3.  •(  Je  donne  et  lègue  à Pierre  et  Paul  la 
moitié  de  mes  biens,  et  dans  le  cas  où  l’un  d’eux 
mourrait  sans  enfants,  je  lui  substitue  l’autre 
survivant.  " Qu'a  entendu  le  testateur  ? A-t-il 
voulu  parler  du  cas  où  l'un  des  légataires  mour- 
rait avant  lui,  ou  mourrait  après  lui?  Dans 
l’ancien  droit,  on  aurait  pu  supposer  l’un  et 
l’autre  cas.  Aujourd’hui,  il  n’en  faut  admettre 
qu’un  soûl,  celui  du  décès  du  légataire  avant  le 
testateur  [2].  II  est  vrai  que  ces  mots,  sans  en- 
fantsy semblent  élever  plus  d’une  difficulté  sur 
l’exislence d'une  substitution  vulgaire [3J.  Néan- 
moins, les  doutes  ne  sont  pas  suffisants  en  celte 
matière  pour  faire  tourner  l’interprétation  à 
l’annulation. 

134.  Mais  s’il  résultait  clairement  des 
expressions  employées  par  le  testateur  qu’il  a 
voulu  faire  une  substitution  vulgaire  et  une 
substitution  fidéicommissaire,  quel  serait  le 
sort  de  ce  fidéicommis  compendicux  ? 

Par  exemple  : < J'institue  Scmpronius,  et 
dans  quelque  temps  qu’il  meure  je  lui  substitue 
Caïus.  » 

Dans  ce  cas  il  y a évidemment  substitution 
pour  les  deux  hypothèses  de  la  vulgaire  et  de  la 
fidéicommissaire.  Le  testateur  a clairement  et 
expressément  appelé  Caïus,  soit  que  Sempro- 
nius  décède  avant  d’avoir  recueilli,  soit  qu’il 
décède  après  avoir  recueilli.  Inutile  de  dire  que 
le  testateur  n’est  pas  présumé  avoir  voulu  violer 
la  loi;  sa  volonté  de  faire  une  substitution 
fidéicommissaire  résulte  nécessairement  de  la 
disposition  et  détruit  toutes  les  présomptions. 
Ainsi  on  peut  traduire  de  la  manière  suivante 
la  disposition  dont  nous  nous  occupons  : h J'in- 
stitue Sempronius,  et  s'il  ne  peut  pas  ou  ne  veut 


(IJ  .Merlin,  Rêperi,,  V*  Substitution  directe,  p.  6fi 
et  67. 

[2]  Cassât.,  26  juillet  1808  (Devill.,  2,  I,  5585;  19  juil- 
let 1814  (Devill  , 4,  1,  597);  re<|.,  Il  juin  1847  (Devill., 
5,  I,  329).  Rouen,  10  juiu  1814  (Devill., 4,  2,  392).  Voyez 
cependant  cassai.,  26  décembre  183C  (Devill.,  37,  1,251). 
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pas  recueillir,  je  lui  substitue  Caïus;  que  s’il 
recueille,  je  le  charge  de  rendre  mes  biens  après 
sa  mort  à Caïus.  » La  première  de  ces  dispositions 
présente  une  substitution  vulgaire  que  rien  ne 
peut  empêcher  de  produire  son  effet,  si  Scm- 
pronius décède  avant  d’avoir  recueilli.  Mais  s’il 
vient  à recueillir,  nous  tombons  dans  le  cas 
d'un  fidéicommis  prohibé,  et  il  ne  sera  pas  per- 
mis de  laisser  subsister  la  disposition,  tant  à 
l'égard  de  Caïus  qu’à  l'égard  de  Scmpronius, 
sans  violer  l'art.  896.  Du  reste,  le  cas  que  nous 
venons  d'examiner  peut  se  présenter  plus  sou- 
vent qu'on  ne  pense;  car  rétablissement  d'une 
substitution  vulgaire  n’empêche  pas  qu’on  ne 
puisse  faire  conditionnellement  une  substitu- 
tion fidéicommissaire. 

135.  Au  demeurant,  il  n’est  pas  toujours 
facile  de  distinguer  une  substitution  directe 
d'une  substitution  fidéicommissaire.  Mais  tous 
les  auteurs  sont  d'accord  sur  ce  point,  que  dans 
le  doute  la  substitution  doit  être  présumée  di- 
recte (4).  Quelle  en  est  la  raison?  C’est  que  la 
substitution  vulgaire  n'impose  de  charge  à per- 
sonne et  qu'elle  n’a  aucun  des  inconvénients  de 
la  substitution  fidéicommissaire. 

A plus  forte  raison  doit-il  en  être  de  même 
sous  le  Code  Napoléon  qui  prohibe  les  substitu- 
tions fidéicommissaires,  et  qui,  par  conséquent, 
empêche  qu'on  ne  puisse  présumer  que  le  testa- 
teur a voulu  faire  une  disposition  contraire  à 
la  loi. 

136.  Quelquefois  la  disposition  testamen- 
taire, en  se  présentant  sous  l’aspect  d'une  sub- 
stitution, ne  renferme  au  fond  qu’un  droit 
d’accroissement.  C'est  au  jurisconsulte  à voir 
quelle  a été  la  véritable  intention  du  disposant. 
Nous  donnerons  un  exemple  pour  servir  de  règle  : 

La  dame  Simeon  nomma  pour  ses  légataires 
à titre  universel,  et  pour  jouir  par  égales  por- 
tions, les  trois  enfants  d’Antoine-Jean  Douliet, 
son  second  frère,  voulant  qu'en  cas  de  décès 
sans  postérité  de  l’un  ou  de  l’autre  des  susdits 
trois  neveux  on  nièces,  la  portion  du  prédécédé 
profilât  tout  entière  à ceux  qui  survivraient 
pour  être  par  eux  partagée  par  égale  portion. 
On  attaqua  le  testament  comme  contenant  une 
substitution  fidéicommissaire.  Jugement  du  tri- 
bunal de  la  Seine  qui  rejeta  ce  moyen  de  nul- 
lité, •>  attendu  que,  loin  d'avoir  fait  une  substi- 
* tution  fidéicommissaire,  la  testatrice  n’avait 
u voulu  qu’établir  le  droitd'accroissemcnt  entre 


Bordeaux,  18  mars  1832  (Devill., 7,  2,  183).  - V.  Dal- 
loz. r Substitut.,  p.  203. 
f3]  Rolland  de  Yillargues,  n«»  207  et  225. 

|4J  l’ercgr.,  art.  18,  ii07.  Menorli.,  De  prtesumptionibus, 
IV,  667  Dumoulin,  Consil.  59,  n*  10.  Manlica.Dt  eonject. 
5,2,1.  Voet,  36,1,  1. 


Digitized  by  Google 


60 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  l"  (ART.  896). 


u scs  légataires  ; qu'à  la  vérité  la  disposition 
•>  inspirée  par  la  prévoyance  de  la  testatrice 
•(  était  inutile,  parce  qu’entre  les  héritiers  ou 
« légataires  appelés  conjointement  l'accroisse- 
« ment  a lieu  de  plein  droit;  mais  que  dans  le 
» doute  les  juges  doivent  interpréter  les  clauses 
u des  actes  dans  le  sens  favorable  à leur  exécu- 
te tion.  » Sur  l’appel,  arrêt  qui  confirma.  Pour- 
voi en  cassation.  Mais  par  arrêt  du  19  juil- 
let 1814,  la  Cour  u attendu  que  la  Cour  de  Paris 
« a pu,  par  voie  d'interprétation,  décider  qu’au 
u lieu  d’une  substitution  il  n'y  avait  qu’un 
u droit  d’accroissement  prévu  par  l'art.  1044,  » 
rejeta  le  pourvoi  [1]. 

197.  Y a-t-il  substitution  dans  l’espèce  sui- 
vante que  je  tire  d'un  testament  qui  est  passé 
sous  mes  yeux  dans  l'affaire  de  madame  de 
Tauriac  contre  madame  de  Curel,  jugée  par  la 
cour  de  Nancy,  le  1er  février  1827. 

M.  de  Merigny  institue  pour  légataire  de  ses 
bois  la  dame  de  Tauriac,  et  ajoute  qu'à  sa  mort 
elle  doit  en  rendre  le  prix  à ses  trois  enfants. 

La  cour  n'eut  pas  à s'occuper  du  sorL.dc  celte 
disposition,  qui  avait  été  exécutée  avec  connais- 
sance de  cause  par  les  parties.  Cependant,  dans 
les  plaidoiries,  le  défenseur  de  madame  de 
Curel  eut  à en  parler  épisodiquement  cl  la 
représenta  comme  contenant  un  fidéicommis 
prohibé  par  la  loi. 

Je  pense  qu'il  était  dans  l’erreur.  Toute  sub- 
stitution doit  comprendre  une  charge  de  con- 
server et  de  rendre.  Ici  la  dame  de  Tauriac 
n'avait  pas  la  charge  de  conserver  les  bois  fai- 
sant partie  de  la  succession,  puisque  le  testateur 
l’autorisait  à les  vendre,  sauf  à en  remettre  le 
prix  à scs  enfants  à sa  mort.  Une  telle  disposi- 
tion est  loin  d’avoir  les  inconvénients  des  sub- 
stitutions, à savoir,  de  mettre  les  biens  hors  du 
commerce.  Elle  laisse  les  immeubles  libres, 
disponibles,  aliénables,  saisissablcs. 

Il  est  vrai  qu’elle  charge  la  légataire  de  ren- 
dre le  prix  à ses  enfants;  mais  il  n'y  a pas 
d'obligation  d'emploi,  et  d'après  fart.  5 du 
titre  1rr  de  l'ordonnance  de  17-47,  la  substitu- 
tion est  sans  portée  ni  puissance  à l'égard  des 
effets  mobiliers,  si  le  testateur  n’a  pas  pris  la 
précaution  de 'prescrire  un  emploi  [2];  elle 
dégénère  en  conseil,  puisqu’elle  n’a  pas  de 
sanction. 

198.  On  a vu  une  disposition  contenant 


[1]  Devill.,  4, 1,597.  Dalloz,  v®  Substitution,  j>.  204. 

— Add.  Il  n'y  a pas  substitution  prohibée  dans  la  clause 
d'une  donation  entre-vifs  qui  veut  qu'en  cas  de  prédécès 
d’une  partie  des  donataires  lu  totalité  des  biens  appar- 
tienne à celui  ou  ceux  d'entre  eux  qui  survivront  au  dona- 
teur.— Br.  t CMS.  27  mur»  1833, 68.  — Ur.,5  mars  1829,86. 
— Même  décision  au  cas  d'un  testament  conjonctif  entre 
plusieurs  personnes  en  faveur  du  dernier  vivant.  — 


contrat  aléatoire  attaquée  comme  substitution  ; 
voici  l’espèce  : 

Plusieurs  individus  copropriétaires  d’un  iu>- 
meuble.ctaient  convenus  de  le  posséder  en  com- 
mun, soit  même  divisement,  avec  clause  que 
la  part  des  prémourants  accroîtrait  aux  survi- 
vants, de  telle  sorte  que  le  dernier  vivant  de- 
vait réunir  la  totalité  sur  sa  tête. 

Pour  soutenir  qu'il  y avait  substitution,  on 
disait  que  les  survivants,  n'ayant  qu'une  portion 
dans  la  chose,  ne  pouvaient  réunir  la  portion 
des  décédés  que  comme  donataires,  et  que  les 
prémourants  étaient  chargés  de  conserver  et 
de  rendre  au  dernier  survivant  ; ce  qui  consti- 
tuait un  véritable  ordre  successif.  On  citait  la 
loi  1,  C.,  De  t lonat . causa  tnortis , qui  dit  for- 
mellement qu'il  y a ûdéicomrais. 

Merlin,  donnant  des  conclusions  dans  cette 
affaire,  fut  d’avis  qu’il  y avait  subslituliou 
fidéicommissaire  [3].  Mais  la  Cour  de  cassation 
ne  suivit  pas  son  opinion.  Elle  envisagea  l'acte 
sous  un  point  de  vue  tout  différent.  Son  arrêt 
est  du  13  pluviôse  an  ix  [4]. 

Merlin,  en  le  rapportant,  ne  fait  aucun 
effort  pour  le  combattre,  et  nous  pensons,  avec 
la  Cour  de  cassation , qu’on  ne  peut  voir  dans 
la  disposition  attaquée  qu’un  contrat  intéressé 
de  part  et  d'autre.  Chacun  des  contractants  ne 
s'y  propose  que  son  seul  intérêt,  et  n'entcod 
point  accorder  de  bienfait  à l'autre  [3].  La 
portion  que  chacun  d'eux  doit  avoir  en  succé- 
dant à l'autre  n’est  pas  seulement  l'équivalent 
de  celle  qu'il  a donnée,  mais  l’équivalent  et  de 
cette  portion  et  du  risque  qu'il  doit  courir.  En 
un  mot,  la  convention  entre  les  parties  est 
comme  un  jeu  de  loterie,  une  tontine;  mais 
elle  ne  présente  ni  don,  ni  libéralité,  et  par 
conséquent  clic  ne  peut  renfermer  une  substi- 
tution. 

199.  Plusieurs  lois  romaines  que  Pothier, 
dans  ses  Pandcctc*,  a réunies  sous  le  titre  ad 
S.  C.  Trcbell . [0],  parlent  d’une  espèce  de 
fidéicommis  appelée  de  eo  quod  supererit.  En 
voici  l’espèce  : J’institue  Pierre  mon  héritier, 
cl  lorsqu'il  mourra  je  le  charge  de  rendre  à 
Jean  ce  qui  restera  de  ma  succession  : u (Juid- 
• quid  ex  hærcdilate  mcâ  supererit,  rogo  insti- 
« tuas,  • dit  la  loi  34,  D.,  ad  S.  C.  Trebelt. 

Dans  le  droit  du  Digeste  ou  n’avait  pas  pré- 
cisément limité  la  faculté  de  diminuer  un  tel 


Br.,  14  janvier  1817.  — Voir  cependant  un  arrêt  de 
Br,  27  juillet  1830,  qui  parait  avoir  décidé  contrairement 
à l’arrêt  qui  précède. 

(2]  Furgole  sur  ces  article*. 

{5}  Quest.  de  droit , v°  Substitution  fideie,  $ 4. 

[4]  Lue.  cit. 

[5]  V.  Ricard,  Don  mutuel,  n®  2. 

[6]  T.ll.p.  529,  n°*  25  ctsuiv. 
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fidéicommis  par  des  aliénations.  Mais  il  était 
de  règle  que  le  grevé  ne  pouvait  faire  d'alié- 
nations que  celles  qu'un  bon  père  de  famille 
aurait  faites,  arbitrio  boni  riri ; c’est-à-dire 
des  aliénations  autorisées  par  une  cause  juste 
et  probable  [1].  On  n’était  pas  censé  avoir  di- 
minué le  patrimoine  grevé,  si  avec  le  prix  de 
la  vente  des  biens  on  en  achetait  d’autres; 
ceux-ci  étaient  subrogés  aux  premiers 

On  voit  par  là  que  le  grevé  était  loin  d’avoir 
une  liberté  absolue  d’aliéner.  Son  droit  était 
très-circonscrit;  il  ne  pouvait  aliéner  que  de 
bonne  foi. 

Justinien,  par  sa  novelle  108,  ordonna  que 
le  grevé  ne  put  aliéner  que  les  trois  quarts  de 
l'hérédité.  Cependant  il  lui  était  permis,  pour 
cause  de  dot,  de  donation  à cause  de  noces, 
de  rédemption  des  captifs,  de  dépasser  cette 
quotité.  En  dehors  de  ces  cas  exceptionnels,  le 
quart  des  biens  devait  rester  libre  au  substitué. 
Cette  jurisprudence  était  observée  en  France, 
comme  l’atteste  Thévenot  [2|. 

Mais  il  y avait  une  grande  controverse,  parmi 
les  jurisconsultes,  sur  la  question  de  savoir  si 
depuis  la  novelle  de  Justinien  le  grevé  pouvait 
aliéner  suivant  son  bon  plaisir  les  trois  quarts 
disponibles. 

Ceux-ci  voulaient  qu'il  ne  pût  aliéner  qn’en 
cas  de  nécessité.  Ceux-là  distinguaient  et  dir 
saienl  : Si  l’aliénation  a été  faite  de  mauvaise 
foi  dans  le  but  de  renverser  le  fidéicommis , 
l’aliénation  n’est  pas  lionne  ; s'il  ne  parait  pas 
qu'on  ait  eu  cette  intention,  l’aliénation  vaut  [5]. 

Une  troisième  opinion,  plus  généralement 
admise,  voulait  que  le  grevé  fût  maître  d’alié- 
ner les  trois  quarts  suivant  son  bon  plaisir.  Cet 
avis  était  plus  conforme  au  texte  et  à l'esprit 
de  la  novelle  de  Justinien.  Car  l’empereur  dit 
que  le  grevé  pourra  disposer  des  trois  quarts 
comme  un  véritable  propriétaire  : Sicut  ro- 
luerit  uti , quemadmodum  perfectia  do  mini  s 
competit.  Or,  le  véritable  propriétaire  peut 
donner  et  aliéner  entre-vifs  à titre  gratuit; 
donc  la  même  faculté  doit  être  concédée  au 
grevé  de  co  quotl  supererit.  Telle  est  l’opinion* 
de  Fachinée  [4],  celle  de  Fusarius  [b],  qui  as- 
sure que  c’est  l’opinion  commune,  et  celle  de 
Cujas  [6],  de  Peregrinus  [7],  de  Pcrezius  [8|,  de 
Corvinus  [9],  etc. 

Mais  une  questiun  plus  controversée  et  plus 


fl]  L.  70,  $ fia.,  D.,  De  légat.,  2*.  - L.  71 , ibid. 
f2]  V.  Peregrinus,  ch.  22,  art.  40,  n°  40.  Fusarius, 
quasi.  593.  Fachinée,  Contran,,  liv.  5,  G,  52. 

[3]  Mcnuch  , Quasi.,  4,  186,  11. 

[4]  Lue.  eit. 

[5]  Quasi.  595. 

[6]  Exposit . delà  novelle  108,  Vert,  qnemadm. 


difficile,  était  de  savoir  si  la  permission  d’alié- 
ner comprenait  la  faculté  de  disposer  par  testa- 
ment. On  peut  voir  dans  Fusarius  la  grande 
contrariété  d’avis  qui  existait  à cet  égard  parmi 
les  docteurs.  Cependant  la  majorité  voulait  que 
l'aliénation  faite  par  dernière  volonté  fut  va- 
lable. Ils  se  fondaient  sur  la  loi  8,  S -i  C.,  De 
sec.  nuptiis , dans  laquelleon  voit  qu’une  femme 
à qui  on  avait  permis  d'aliéner  certains  biens, 
pouvait  instituer  un  héritier  en  iccux  [10]. 

Cette  opinion  parait  singulière  au  premier 
coup  d’œil;  car  on  ne  peut  pas  dire  que  celui 
qui  dispose  par  testament  aliène  [11].  La  suc- 
cession testamentaire  imite  la  succession  légi- 
time, et  certainement  on  n’a  jamais  mis  dans 
la  classe  des  aliénations  la  transmission  des 
biens  par  succession  légitime;  il  semble  donc 
qu’il  doive  en  être  de  même  lorsque  les  biens 
.sont  transmis  par  succession  testamentaire.  On 
ajoute  à cette  considération  que  le  testament 
ne  produit  d'effet  qu'après  la  mort,  et  que  celui 
qui  a fait  la  substitution,  ayant  grevé  de  la 
charge  de  rendre  les  biens  qui  resteraient  à la 
mort  du  grevé , a voulu  que  les  biens  qui  n’é- 
taient pas  sortis  de  la  main  de  ce  dernier,  à sa 
mort,  fussent  compris  dans  le  üdéiconitiiis. 

Mais  on  peut  répondre  que  Justinien  a voulu 
que  le  grevé  pût  disposer  des  trois  quarts  de 
la  succession  comme  un  propriétaire  parfait, 
ut  perfecius  dont  in  us  ; qu’il  eût  sur  ces  trois 
quarts  le  même  pouvoir  qu’un  maître  : Et 
licentiam  habi  te  cum  iis  bonis , aient  toluorit 
uti y quemadmotlum  perfectia  dominis  compcfil. 
La  loi  ne  dit  pas  aliéner,  elle  dit  irn , se  ser- 
vir, mot  qui  embrasse  toutes  les  manières  de 
dispose» . Dès  lors,  on  ne  doit  pas  comprendre 
dans  ce  fidéicommis  de  eo  quod  supererit  les 
biens  que  laisse  le  grevé  poatquam  usas  est, 
les  biens  dont  il  a disposé,  sur  lesquels  il  a 
testé;  biens  qui  ne  sont  plus  libres  dans  sa 
main,  et  qui  ne  sont  pas  libres  dans  sa  suc- 
cession. 

Cette  argumentation,  puisée  dans  le  texte 
même  de  la  loi , me  parait  décider  la  question 
et  répondre  à toutes  les  objections. 

Mais  le  disposant  peut  donner  plus  ou  moins 
d’étendue  à la  disposition  de  co  quod  supererit  ; 
il  peut  ou  s’en  rapporter  à la  latitude  de  la  loi, 
ou  restreindre  le  pouvoir  du  grevé.  On  demande 
donc  si  le  disposant,  au  lieu  de  dire,  par  exem- 


[7]  Arl  40,  n«»  42,  44,  51. 

[8]  Sur  le  cod.,  De  légat,  cl  fUleie.,  n*  II. 

[9]  Même  titre. 

f 10]  V.  sur  ce  texte  les  fioles  de  Godefroy  et  les  lois  qu'il 
cite,  69,  S 3»  D e légat.,  2°.  L.  135,  § 5,  D.,  De  v erb.  oblig. 
L.  1. 1).,  De fundo  dotait.  I..  28  et  67,  D.,  De  verb.  signif. 
[Il]  Arguaient  de  lu  loi  38,  D.,  De  leg.,  Z°. 
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pie:  « Je  laisse  Titius  mon  héritier,  et  je  lui  sub- 
< stitue  Sempronius  dans  cc  qui  restera.  » dit  : 
« J'institue  Titius  et  je  lui  substitue  Scmpro- 
« nius.  Je  permets  à Titius  d’aliéner.  » Dans 
cc  cas,  le  disposant  me  parait  avoir  donné  à 
son  héritier  moins  de  latitude  que  la  loi  ne 
lui  en  donnait;  il  ne  lui  a pas  permis  de  dis- 
poser comme  maître,  uti;  il  lui  a permis  seu- 
lement d’aliéner,  ce  qui  n’est  qu'une  des  ma- 
nières de  disposer.  Je  pense,  dans  ce  cas,  que 
le  grevé  ne  pourrait  pas  tester  sur  les  biens 
lîdéicommissés , car  lester  et  aliéner  me  pa- 
raissent deux  choses  différentes.  Du  reste,  il 
semble  que  cette  distinction  entre  les  différents 
cas  concilie  les  opinions  différentes  des  doc- 
teurs [1]. 

■ JM.  Maintenant  demandons  nous  si  un  tel 
(idéicommis  forme,  sous  le  Code  Napoléon,  une 
substitution  prohibée. 

Il  est  certain  qu'aujourd'hui  le  droitdu  grevé 
n’est  limité  par  rien,  et  qu'il  a la  liberté  la  plus 
entière  d’aliéner,  soit  à litre  onéreux,  soit  à 
litre  gratuit.  Les  biens  sont  donc  libres  entre 
ses  mains;  et  dès  lors  on  aperçoit  une  immense 
différence  entre  les  substitutions  prohibées  qui 
frappent  d’inaliénabilité  les  propriétés  territo- 
riales, et  le  fidéicommis  de  eo  quod  supererit , 
qui  laisse  au  contraire  un  droit  illimité  d'alié- 
ner. D’ailleurs,  le  Code  ne  prohibe  que  les  dis- 
positions où  la  charge  de  rendre  se  trouve  réu- 
nie à celle  de  conserver.  Or,  on  ne  peut  pas 
dire  que  le  grevé  ilo  co  quod  supererit  soit 
chargé  de  conserver.  Donc  le  fidéicommis  de 
eo  quod  supererit  ne  tombe  pas  sous  la  prohi- 
bition du  Code. 

Cet  avis  est  celui  de  Toullier  [2] , de  Mer- 
lin [3],  de  Dalloz  [4],  etc.,  etc.  Cependant 
quelques  écrivains  ont  soutenu  qu’il  y a sub- 
stitution fidéicommissaire  dans  l’espèce  dont 
il  s’agit.  Ils  s’appuient  sur  Thévenot,  qui  a 
dit  avec  Peregrinus  : * Une  institution  qui 
« contiendrait  la  permission  d'aliéner  indéfi - 
- ni  ment  formerait  substitution  tidéicommis 
• sairc,  vu  qu’il  y aurait  obligation  de  rendre 
« dans  le  cas  où  le  grevé  n’aurait  pas  aliéné.  » 
.Mais  que  résulte-t-il  de  là  ? Pas  autre  chose  si  cc 
n'est  que  dans  les  principes  antérieurs  au  Code 
il  y avait  deux  sortes  de  substitutions  : l’une 
avec  l'obligation  de  conserver;  l’autre  dégagée 
de  cette  obligation,  et  dans  laquelle  on  ne  trou- 
vait que  la  charge  éventuelle  de  rendre,  subor- 


II] V.  uii  arrêt  de  la  Cour  de  Corse  du  20  janvier  1823, 
el  l'arrêt  de  rejet  du  l'r  février  1827  (Dalloz,  27,  1, 1.70). 

[2]  T.  V,  n»  38. 

[3]  Q.  de  droit,  V“  Suhstit.  fidêie.,  5 13. 

14)  Y«  Subit  il,  p.  167. 

[3]  Voyez-lcs  dan**  Dalloz,  toc.  fit.,  p.  168,  169. 


donnée  à la  condition  que  le  fiduciaire  n’eùt 
pas  du  tout  aliéné.  Or,  le  Code  a-t-il  défendu 
ces  deux  sortes  de  substitutions?  Nullement. 
Il  n’annule  que  les  dispositions  qui  contien- 
nent la  double  charge  de  conserver  et  de  ren 
dre;  il  n’y  a que  celles-ci  qui  présentent  des 
inconvénients  réels,  en  retirant  du  commerce 
une  grande  niasse  de  propriétés.  Les  autres,  au 
contraire,  en  sont  exemptes,  puisqu’elles  per- 
mettent au  fiduciaire  de  vendre,  d’aliéner, d h y- 
pothéquer,  etc.  On  peut  fortifier  ces  raisons, 
ainsi  que  le  fait  Toullier,  par  la  jurispru- 
dence suivie  sous  la  coutume  de  Bretagne,  qui 
n’admetlait  pas  les  substitutions,  et  qui  cepen- 
dant considérait  comme  valide  le  fidéicommis 
de  eo  quod  supererit. 

131.  Il  faut  convenir  cependant  que  les 
arrêts  des  cours  d’appel  ne  sont  pas  uniformes 
sur  cette  question  [&].  Mais  aujourd’hui  que 
les  substitutions  sont  moins  à craindre  que 
dans  les  premiers  temps  de  la  promulgation 
du  Code,  et  qu’on  les  envisage  avec  plus  de 
sang-froid,  j’ai  peine  à croire  qu’une  disposi- 
tion de  celle  espèce  fut  déclarée  nulle  (6). 

Rolland  de  Villargucs,  après  avoir  pensé  que 
le  fidéicommis  de  co  quod  supererit  était  dé- 
fendu par  le  Code,  en  est  revenu  à l’opinion 
que  cette  disposition  ne  rentre  pas  dans  la 
prohibition;  mais  il  veut  que,  l’institution  va- 
lant, la  charge  de  rendre  ce  qui  restera  soit 
nulle,  parce  que,  suivant  lui,  elle  n’est  pas 
obligatoire  [7] , comme  dépendante  du  pur 
arbitre  du  grève  [8],  comme  étant  pleinement 
potestative;  il  sc  fonde  sur  l’art.  1174  du  Code 
Napoléon  et  sur  les  lois  43,  $ 2,  73,  D.,  De 
Icq.,  2*,  et  sur  la  loi  11,  § 7,  De  leg.,  3°. 

Cc  système  ne  nous  parait  pas  fondé.  En  effet, 
s’il  est  vrai  de  dire  que  la  charge  de  conserver 
n'est  pas  obligatoire,  ou  pour  mieux  dire  qu'elle 
n'existe  pas,  il  n’en  est  pas  de  même  de  la 
charge  de  rendre,  qui  produit  un  véritable 
lien  de  droit;  en  sorte  que,  s’il  reste  quelque 
chose,  on  ne  peut  se  dispenser  de  rendre.  Peut- 
être  Rolland  de  Villargucs  dira-t-il  qu’au  moyen 
désaliénations  permises  au  fiduciaire,  ce  dernier 
pourra  rendre  illusoire  la  charge  de  rendre.  Rien 
n'est  plus  vrai  ; mais  il  n’cn  résulte  pas  quecette 
charge  de  rendre  soit  remise  in  tncruin  arbi- 
trinm  du  grevé,  puisque  ce  n’est  qu’en  aliénant 
tout  qu’il  peut  se  dispenser  de  rendre.  Il  suffit 
de  sc  reporter  aux  textes  cités  par  Rolland  de 


[6]  Argument  «l'un  arrêt  de  rejet  de  lu  Cour  de  cassation 
du  î»  juillet  1832;  rcq.  (Dalloz,  32,  f,  334). 

[7]  Substitutions  prohibées,  p.  343. 

[8]  Celle  opinion  est  embrassée  par  Colellc,  Thémis, 
I.  VI , p.  333 , mais  par  d'autres  raisons  peu  con- 
cluantes. 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  I"  (ART.  896). 


VillargMes  puur  s'assurer  qu'ils  sont  lui  11  d'étre 
décisifs  en  sa  faveur  [1  J.  L Ipien  décide  formelle- 
ment, dans  la  lui  1 l,§7,que quand  la  condition 
n'est  pas  abandonnée  au  pur  arbilrcdu  légataire, 
elle  doit  être  exécutée.  Nous  pouvons  continuer 
celle  décision  par  ce  passage  de  Pothier  [5]  : 

« Potesl  cliain  ultimæ  voluntati  adscribi  hæc 
«<  conditio;  ut  lucres  à quo  relinquilur,  quid 
«i  facial  tel  nqn  facial , quamvis  ab  ipso  prorsus 
« pendcal  an  facial  neene.  Kt  hoc  casu  non 
« videlur  ullinia  voluntas  in  plénum  ac  merum 
.i  ejus  aibitrium  conferri.  Nequc  enim  jnere 
» pendet  ab  eo,  an  pnestiturus  sif  quod  ab 
« ipso  relictum  est  ; cuiu  non  possit,  nisi  fa - 
« eiendo  aliquid , aut  ab  aliquo  facto  absti - 
« nendo,  banc  præstntionem  vilare.  Ilinc,  si 
« ila  legetur  : Hæres  dare  damnas  esto,  si  in 
« Capilolium  non  ascenderil;  utile  legatum 
• est,  quarnvis  in  polestate  ejus  sit  ascendere 
« vel  non  ascendere  [3].  » 

13*2.  En  somme,  nous  estimons  que  la  dis- 
position de  eo  quod  supercrit  doit  être  main- 
tenue dans  toutes  scs  parties  et  qu’elle  ne  rentre 
pas  dans  la  prohibition  du  Code  Napoléon  [•!]. 
On  n'y  trouve  ni  les  dangers  naturels  aux  sub- 
stitutions, ni  les  conditions  requises  pour  consti- 
tuer ce  genre  de  disposition  hostile  à la  liberté, 
au  crédit  et  au  mouvement  de  la  propriété  [5]. 

133.  L'usufruit  peut-il  faire  l'objet  d'un 
Odéicommis? 

Sous  l'ancienne  législation,  l'atlirmativc  est 
expressément  consacrée  par  les  lois  romaines. 
On  peut  consulter  les  lois  4 et  59,  § 5,  R., 
Ouib.  modis  ususf.  amiltilur , et  59,  D.,  I)e 
usa  et  usuf.  leqalo.  Il  en  résulte  que  l’usufruit 
légué  à deux  personnes,  ordine  succcssico,  ne 
s’éteint  que  par  la  mort  de  la  dernière  [6]  ; 
qu’il  passe  de  la  première  à la  seconde;  et  que 
la  volonté  du  testateur  doit  être  respectée.  Par 
exemple  : Primus  lègue  à Secundus  Pusufruit 
de  tel  immeuble,  et  il  le  charge  de  transmettre 


[I]  V.  Pothier*  Pond.,  I.  Il,  p.  439,  rv*  52,  5.1,  .VI. 

[2 'j  Loc.  rit. 

[3]L.  3. 1).,  De  leejat ..2*. 

[4j  Voir  la  note  «le  Ra> lc-Mouillard,  sur  Grenier,  l.  I, 
p.  193. 

[5]  An».  — LToslitulion  avec  la  charge  de  rendre  à une 
personne  désignée  ce  qui  rrxfera  des  biens  « la  mort  de 
('institué  n’est  pas  atteinte  par  la  prohibition  portée  par 
Part.  890,  C.  civ.  — Br.,  4 janvier  1817,  8 mais  1821, 

29  oct.  1823.  — Liège, 25  juillet  1823,31  mai  1824.  Itr  , 
25  juillet  1827.  — La  Haye,  25  juillet  1823  Bruxelles, 

30  décemb.  1843  (P.  1844,  2,  307).  - Liège,  7 nov.  1843 
(P.  44,2,  308..  — Cass.  Help.,  18  juin  I8tü  (P.  47*  1, 127). 
— Br.,  18  mars  1848  (P.  49,2,  107). 

Y a-t-il  une  différence  à faire  entre  le»  clauses  si  quid 
supercrit  cl  de  eo  quod  supercrit?  Cand,  30  janvier 
1832,  2, 82. 

Voir  cependant  Cass.  Bclg.,3  mars  1833,  1,219. 

[G  jDoneau,  comm.  X,  17,  ov  13  ; Brunemann  sur  la 
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cet  usufruit  à Tertius,  pour  qu'ciisuite,  et  à la 
mort  de  Tertius,  cet  usufruit  sc  consolide  avec 
la  propriété  dans  les  mains  de  l'héritier  légi- 
time, Quarlus.  Au  point  de  vuedes  lois  romai- 
nes, un  tel  fidéicommis  n’est  pas  susceptible  de 
critique,  et  l'ancien  droit  français  n'y  voyait 
pas  non  plus  de  difliculté  [7}. 

Mais  qu'en  scra-t-il  sous  le  Code  Napoléon? 
La  jurisprudence  a pensé  qu'il  n'y  avait  pas  de 
raison  pour  annuler  celte  disposition  [8],  et 
c'est  cet  avis  qui  doit  être  embrassé.  En  effet, 
où  trouver  la  charge  de  conserver  et  de  rendre 
qui* est  caractéristique  de  la  substitution  pro- 
hibée? Est-ce  Secundus  qui  doit  conserver  et 
rendre  à Tertius?  Non.  Le  grevé  ne  peut  pas 
conserver  pour  l'appelé  ; il  ne  peut  pas  lui  ren- 
dre un  droit  d'usufruit  qui  lui  échappe  au 
moment  de  son  décès,  et  qui  périt  avec  sa 
vie  [0].  Pc  qui  donc  Tertius  tient-il  son  droit? 
Il  Je  tient  de  l'héritier  légitime  à qui  ('usufruit 
fait  retour,  et  qui  le  livre  à Tertius  en  vertu 
du  testament.  Il  est  dès  lors  évident  que  l'on  ne 
rencontre  pas  dans  l’espèce  la  charge  de  con- 
server et  de  rendre  : on  n’y  trouve  pas  l’ordre 
oblique  qui  est  l’un  des  caractères  des  substi- 
tutions. Ce  n’est  pas  par  l'intermédiaire  de 
Secundus  que  Tertius  reçoit  : il  reçoit  directe- 
ment du  dclunt  par  la  main  de  son  héritier. 

Cela  n'empéche  pas  de  reconnaître  qu’il  peut 
être  facile  de  déguiser  une  substitution  prohi- 
bée au  moyen  de  plusieurs  legs  successifs 
d’usufruit,  qui  rendraient  la  propriété  illusoire 
pour  l’héritier.  Ce  sera  au  juge  à découvrir  les 
subterfuges  de  la  mauvaise  foi  et  à en  faire  une 
sévère  justice  [10]. 

A cet  égard,  nous  devons  faire  observer  que 
dans  l'ancien  droit  on  pouvait  stipuler  l’usufruit 
perpétuel  et  transmissible  aux  héritiers,  quoi- 
que cela  répugnât  à la  nalure  de  l'usufruit,  qui 
■finit  par  la  mort;  et  c’est  en  ce  sens,  dit  Ricard, 
que  les  religieuses  du  Monccl  étaient  appelées, 


loi  29,  I).,  De  h su  et  usuf.;  Favre,  Hatiun.  sur  le»  lois  4 
et  29,  § 2,  l>.,  Quib.  modis  ususf.  amitt .,  et  De  errorib. 
/■raifina tir.,  03.  2. 

[7]  Tliévrnul,  nw  117. 

[8J  Cassai  . 4 nivôse  un  vin.  Paris,  2i»  mars  1813. 
ballot,  v*  Subslit  , p.  189,  190.  V.  aussi  Holland  de  Vil— 
largues,  n*  238.  Proudhun,  V su  fruit.  1. 1,  n*44G.  Merlin, 
Quest.  de  droit,  vu  Subslit.  fidéie.,  § 7.  Dalloz,  v»  Subslit., 
p.  188.  («renier,  Obsero.  prrlim.,  n°  12. 

— Ann.  La  disposition  par  laquelle  l'usufruit  est  donné 
à plusieurs  légataires  successivement  ne  constitue  pas 
un  lideicummis  prohibé  par  l’art.  8%,  C.  civ.  — Br., 
23  murs  1HI3.  Id.  Cas*.,  27  novembre  1819.  Id  3 no- 
vembre 1827.  — 0.  e de  Paris,  25  juillet  1832. 

[9]  Infra,  art.  81)9,  C.  Nup.,  et  n«  183. 

[10]  V.  un  jugemeut  du  (rit*,  de  la  Seine  du  28  ventôse 
un  xi,  rapporte  pur  Merlin,  Quest.  de  droit,  v«  Subsl. 
fideïc.,  g 7,  p.  53. 
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dans  la  coutume  de  Senlis  [1],  usufruitières  de 
Poinpoint  [2].  Mais  c'était  là  une  extension  que 
la  faveur  des  fidéicommis  avait  fait  admettre. 
Justinien  parait  ne  l'avoir  pas  approuvée  dans 
la  loi  14,  C.,  De  usuf  et  quemad . qui  s utaiur; 
dans  cette  loi,  comme  dans  le  § 1 aux  Inslit., 
De  usuf.,  il  annonce  que  l'usufruit  ne  doit  pas 
toujours  être  séparé  de  la  propriété,  afin  que 
celle-ci  ne  reste  pas  tout  à fait  inutile  : /Ve 
/amen  in  unicersuui  inutiles  estent  prop  ri et ates, 
semper  abscedente  usufrui  t u ; en  sorte  que 
quelques  jurisconsultes  eu  avaient  conclu  que 
l'on  ne  pouvait  pas  léguer  l'usufruit  in  pevpe- 
tuum.  Mais  la  faveur  des  fidéicommis  l'avait 
emporté. 

Il  est  inutile  de  dire  que  ces  idées  ont  péri 
avec  l'ancien  droit  et  que  toute  disposition 
d’usufruit  qui  marquerait  une  substitution  fidéi- 
commissaire devrait  être  déclarée  nulle,  malgré 
de  savants  et  ingénieux  artifices. 

13 .fl.  Ce  que  nous  venons  de  dire  du  legs 
successif  d’usufruit  doit  être  applique  à un  legs 
de  rente  viagère  fait  dans  les  mêmes  condi- 
tions. Kn  voici  un  exemple  qui  s'est  présenté 
devant  la  cour  de  Paris.  Thibou  avait  fait  un 
testament  ainsi  conçu  : « Je  donne  et  lègue  à 
mon  frère  Charles-Lucien  Thibou  une  rente 
viagère  de  8,000  fr.  sur  l’État  à !5  p.  100.  Cette 
même  rente  viagère  reviendra  après  sa  mort  à 
J.  Petit-Collin,  reconnu  Thibou  par  mon  frère  ; 
puis,  aux  enfants  de  ce  même  J.  Petit-Collin 
Kn  cas  d’absence  de  ces  derniers,  ou  après  leur 
mort,  le  capital  de  la  rente  reviendra  à mon 
neveu  Chateauhourg  ou  à ses  enfants.  » 

Ce  legs  fut  attaqué  comme  contenant  une 
substitution  prohibée  de  la  rente  viagère  de 
8,000  fr.  Mais  si  l’on  veut  examiner  sans  préoc- 
cupation une  telle  disposition,  oniperçoit  qu’il 
y a simplement  des  legs  successifs  de  rente 
viagère  à Charles-Lucien  Thibou,  à J.  Petit- 
Collin  et  aux  enfants  de  J.  Petit-Collin,  et  un 
legs  de  la  nue  propriété  à Chatcaubourg  ou  à 
ses  enfants.  Le  legs  de  la  nue  propriété  à Cha- 
teaubourg  est  immédiat  cl  actuel.  On  aurait  pu 
l'inscrire  tout  de  suite  sur  le  grand-livre  de  la 
dette  publique.  C'est  celte  interprétation  qui  a 
été  adoptée  par  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du 
24  février  1832,  sous  ma  présidence. 

135.  La  prohibition  d’aliéner  forme-t-cilc 
une  substitution? 

11  faut  répondre  négativement  à cette  ques- 
tion ; car  cette  prohibition  ajoutée  à une  insti- 


Art.  42. 

[ïj  Don  mutuel,  n°  349. 

[3]  L.  04,  $ 14,  D.,  De  légat.,  1«,  cl  38,  S 4,  D.,  De 
légat.,  3".  Pothier,  Pand.,  t.  If,  p.  364,  n-437,  n réuni 
les  autres  lestes  à cc  relatifs. 

[4]  L.  77,  S 24.  D.,  De  legal. ,î\ 


tulion  est  nulle  en  soi  et  ne  forme  qu'un  pré- 
cepte nu  ( nudum  prœceptum)  qui  ne  lie  point, 
qui  ne  donne  d'action  à personne  [3],  et  dont 
on  peut  dire  avec  Papinien  qu'il  a donné  ob- 
tentu  consilii  [4].  Cependant,  suivant  les  lois 
romaines,  il  y avait  fidéicommis  lorsque  le  testa- 
teur, précisant  davantage  sa  prohibition, disait: 
••  Jc'défcnds  d'aliéner  hors  de  ma  fainille[3j-  » 
Mais  c’était  là  une  substitution  purement  con- 
jecturale. On  ne  pourrait  plus  l'admettre  aujour- 
d'hui d’après  le  principe  : Decidi  oportet  in 
ambùjuis  ut  magis  raient  quant  perçât  dispo- 
sitif). Comme  dans  le  premier  cas,  cette  prohi- 
bition ne  présente  qu'un  précepte  nu  qui  n’a 
rien  d'obligatoire,  et  qui  par  conséquent  est 
réputé  non  écrit  (art.  900,  Code  Napoléon)  [6]. 
Aucune  sanction  n’cxislc  dans  une  telle  clause  ; 
aucune  action  n’est  ouverte  à des  tiers  certai- 
nement désignés  pour  en  procurer  l’exécu- 
tion [7]. 

136.  Quid  si  la  prohibition  n'était  pas  pure 
et  simple,  et  que  le  testateur  eût  dit,  par  exem- 
ple : « Je  donne  le  fonds  Cornélien  à Caïus, 
« avec  défense  de  l'aliéner  à quelque  titre  que 
« cc  soit  ; et  s’il  l’aliène,  il  payera  GOQ  fr.  à mes 
•«  héritiers  légitimes  »?  Pour  soutenir  qu'il  y a 
un  fidéicommis,  on  pourra  dire  qu’ici  il  n’est 
plus  vrai  que  la  prohibition  d’alicner  soit  uu 
précepte  nu  ; que  c'est  au  contraire  une  défense 
obligatoire,  puisque  en  cas  d’infraction  le  léga 
taire  est  assujetti  à une  peine  qu’il  encourt  de 
plein  droit  [8]  ; que  Caïus  se  trouve  donc 
chargé  de  conserver  le  fonds  Cornélien,  et  après 
sa  mort  de  le  rendre  intact  à scs  descendants; 
qu’il  y a dès  lors  ici  une  véritable  substitution 
dans  le  sens  de  l’art.  896;  qu’il  serait  inutile  de 
dire  que  le  Code  n’admet  pas  les  substitutions 
tacites  et  conjecturales,  car  cc  n'est  pas  par 
conjecture  que  l’on  arrive  à celte  interprétation 
de  la  volonté  du  testateur,  c’est  par  l'explica- 
tion rigoureuse  et  nécessaire  de  celte  volonté; 
c’est  par  les  effets  auxquels  elle  conduit  indis- 
pensablement; de  sorte  qu’on  se  trouve  dans  le 
cas  dont  parle  Cujas  : « Lege  opus  est  quæ 
a inlroducal  et  probet  lacilam  couditionem, 
« r cl  re  ipsâ  et  eridentissimà  rolunlate  contra - 
« hetitium  quæ  eam  inducat  [9].  » 

Malgré  ces  raisons,  il  faut  dire  que  le  testa- 
teur n’a  pas  fait  une  substitution  prohibée. 
Quelle  est,  en  effet,  dans  une  substitution  pro- 
hibée, la  peine  de  la  violation  de  l'inaliénabililé 
de  la  chose? C’est  une  action  réelle  du  substitué 


[5] L.  4,C.,  Defideic. 

[6]  Toullicr , t.  V,  n®  5t.  Roltftnd  de  Vülargues, 
n*  257. 

[7]  Contra  Grenier,  Observ.  prélim.,  n®  7. 

[8]  V.  ToulHer,  t.  VI,  n®  488. 

[9]  Observât. , lib.  25,  c.  18. 
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contre  les  tiers  pour  faire  révoquer  l’indue  alié- 
nation faite  par  le  grevé,  et  pour  empêcher  que 
la  chose  n’échappe  aux  liens  de  l’inaliénabilité. 
Dans  notre  espèce,  je  n’aperçois  rien  de  pareil. 

Si  Caïus  grevé  vient  à vendre,  nulle  action  n’ap- 
pàrticndra  à son  héritier.  I.a  vente  sera  bien 
faite,  elle  subsistera;  aucun  droit  n’existera 
contre  les  tiers,  qui  ne  pourront  être  inquiétés. 
Ce  sont  les  seuls  héritiers  du  testateur  qui 
auront  une  action  pénale  contre  Caïus  ou  ses 
héritiers  légitimes,  pour  le  payement  de  600  fr. 

Et  encore  cette  action  devra-t-elle  s’évanouir 
devant  celte  raison  décisive',  que  la  prohibition 
d’aliéner  est  contraire  à la  liberté  et  que  les 
conditions  de  ce  genre  sont  censées  non  écrites. 

C’est  ce  qu’a  très-bien  jugé  la  cour  de  Paris 
par  un  arrêt  du  11  mai  1852,  dans  une  espèce 
où  la  testatrice,  en  instituant  un  sieur  Williams 
de  Blagny,  avait  ajouté  : « Je  veux  qu’il  conserve 
» ce  que  je  lui  laisse  intact.  C’est  la  raison  pour 
» laquelle  je  mets  pour  condition  expresse  qu’il 
« ne  vende  pas  la  ferme  de  Canlclou,  sous 
u peine  d'entrer  en  partage  avec  qui  de  droit, 
h comme  si  je  n’avais  pas  fait  de  disposition.  » 

La  Cour,  en  décidant  que  cette  clause  ne  ren- 
fermait pas  de  substitution,  jugea  en  même 
temps  que  la  disposition  n’était  autre  qu’une 
institution  d’héritier  avec  condition  de  ne  pas 
aliéner  et  avec  une  peine  en  cas  de  contraven- 
tion ; qu’une  telle  condition  est  contraire  à 
l’ordre  public  et  à la  liberté,  et  doit  être  consi- 
dérée comme  non  écrite  d’après  l’art.  900  du 
Code  Napoléon  [1]. 

137.  Ce  que  nous  venons  de  dire  de  la 
prohibition  d’aliéner  sert  à résoudre  la  ques- 
tion de  savoir  si  la  prohibition  de  tester  consti- 
tue un  fidéicommis.  Il  faut  répondre  que  non 
dans  tous  les  cas  : car  la  défense  de  tester  ne 
renferme  pas  la  charge  de  conserver  cl  de  ren- 
dre, le  légataire  pouvant  aliéner  de  toute  autre 
manière  que  par  testament  [2].  Seulement,  une 
telle  condition  étant  contraire  à la  liberté  est 
considérée  comme  non  écrite  [3]. 

138.  Voici  une  espèce  curieuse  et  sortant 
des  routes  battues,  dans  laquelle  un  legs  de  li- 
bération était  attaqué  comme  contenant  une 
substitution  prohibée  [4]. 

M.  de  Custinc  avait  inséré  cette  clause  dans 


(1]  Paris,  H mai  1852,  l"ch.  (journal  h Droit,  24  sep- 
tembre 1832). 

[2]  Cassai.,  4 mars  1832  (Dalloz,  32,  I,  118).  Bayle- 
Mouillard,  *«r  Grenier,  t.  I,p.  196. 

[3J  Paris,  arrêt  précité. 

— Ado.  La  disposition  par  laquelle  le  testateur  défend 
à son  héritier  de  laisser  tout  ou  partie  de  sa  succession  à 
une  personne  indiquée  ne  renferme  pas  nnc  substitution 
fidéicommissaire. — Br. ,31  janvier  fl 8 1 G. 

[4]  Dalloz,  36,1,147. 
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son  testament  du  8 octobre  1791  : ««  II  m’est  dû 
« par  la  maison  de  Pouilly  61,000  fr.  que  je 
><  lègue  à ma  chère  cousine,  madame  de  Pouilly, 
u ou  à ses  enfants,  après  la  mort  de  ma  Hile 
« (la  dame  d’Absac),  au  cas  qu’elle  meure  sans 
« enfants.  » 

La  somme  était  due  originairement  par  M.  et 
madame  de  Pouilly,  c’est-à-dire  par  madame 
de  Pouilly  à qui  le  testateur  la  donne,  et  par 
son  mari  le  comte  de  Pouilly,  qui  au  moment 
du  testament  était  décédé  et  représenté  par  ses 
enfants.  On  voit  que  ceux-ci  sont  gratifiés  avec 
leur  mère  par  M.  de  Custinc.  D’un  autre  côté, 
M.  de  Custinc  était  mort  en  1795;  sa  fille,  ma- 
dame d’Absac,  était  morte  aussi  plus  lard  sans 
postérité,  de  sorte  que  la  condition  prévue  par 
M.  de  Cusline  était  arrivée. 

Les  héritiers  d’Absac  prétendaient  que  celte 
disposition  était  nulle  comme  contenant  une 
substitution  prohibée,  et  ils  réclamèrent  le 
payement  des  61 ,000  fr. 

Un  jugement  du  tribunal  de  Montmédy  ac- 
cueillit ce  système  et  annula  la  clause  du  testa- 
ment. 

L’appel  fut  porté  devant  la  Cour  de  Nancy  : il 
s’y  présenta  sous  divers  aspecLs  qu’il  est  inutile 
de  reproduire  ici.  Un  seul  rentre  dans  notre 
sujet  et  nous  devons  le  faire  ressortir,  d’autant 
qu’il  ne  s’était  pas  engage  en  première  instance. 
C'était  de  savoir  si  un  legs  de  libération,  fait 
dans  les  conditions  du  testament  de  M.  de  Cus- 
tinc, ne  répugnerait  pas  à l’essence  d’une  sub- 
stitution prohibée. 

Je  présidais  l’audience,  et  mon  esprit  fut  saisi 
tout  d’abord  de  la  gravité  de  cet  aperçu.  C’est 
pourquoi  je  dirigeai  le  débat  vers  ce  point  ca- 
pital dont  jusqu’alors  l’importance  n’avait  pas 
été  suffisamment  sentie.  J’ai  conservé  mes  notes 
sur  cette  afTaire;  voici  le  sommaire  des  idées 
que  j’exposai  en  cbatnbrc  du  conseil  dans  le  dé- 
libéré. 

139.  Il  s'agit  d’un  legs  de  libération,  d’un 
de  ces  legs  d’une  espèce  particulière  dont  le 
Digeste  a traité  dans  le  titre  De  libérât ione 
leijatâ  [3], 

Le  legs  de  libération  peut  se  faire  de  plu- 
sieurs manières  [6]  : comme  quand  on  lègue  la 
libération  en  propres  termes  [7],  ou  bien  quand 


(5]  V.  infra,  nn1974.  Voet,  sur  re  litre.  Pothier,  dansses 
Pand.  Dcnizart,  Legs,  n°  25  Despeisses,  t.  I,  p.  150, 
n°  71.  Merlin,  Rêpert.,  v»  Légataire.  § I,  n°  9.  Dalloz, 
v»  Disposit.  rondit.,  p.  < 13.  Dclvincourt,  t.  Il,  p.  578. 
Ducaurroy,  Imtil.,  t.  Il,  p.  186,  S 13. 

{6]  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  422,  n°  I.  Godefroy  sur  le 
titre  du  Dig.,  De  libérât,  legalâ.  Ducaurroy,  loe.  rit. 
Infra,  1974  et  suiv. 

[7]  L.  5,  D , De  liberal,  legald. 
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on  lègue  au  débiteur  ce  qu'il  doit  [1],  ou  bien 
quand  on  défend  à son  héritier  d'exiger  la 
chose  duc  [2].  Ces  différents  modes  sont  égaux  ; 
ils  ont  la  même  valeur,  ils  ont  le  même  effet. 
M.  de  Custine,  en  léguant  aux  représentants  de 
la  maison  de  Pouiily  les  61 ,000  fr.  à lui  dus  par 
cette  maison,  a donc  fait  un  legs  de  libération 
d’après  la  seconde  formule;  et  puisque  toutes 
ces  formules  sont  égales,  c’est  comme  si  M.  de 
Custine  avait  défendu  à son  héritier  d’exiger  la 
somme  due  par  la  maison  de  Pouiily. 

140.  Ceci  posé,  quels  sont  les  effets  d’un 
legs  de  libération? 

Supposons  que  le  legs  fut  pur  et  simple.  Au 
décès  de  M.  de  Custine  les  débiteurs  eussent  été 
libérés  de  plein  droit.  Dcnizarl  établit  très-bien 
« qu'un  legs  de  libération  n'aboutit  pas  à 
« quelque  chose  de  réel,  qui  puisse  être  dé- 
« livré,  et  qu’il  opère  seulement  l’extinction 
« d’un  droit.  » 

Mais  le  legs  n’est  pas  pur  et  simple;  il  est 
soumis  à la  condition  « si  madame  d'Absac 
meurt  sans  enfants.:»  Or,  on  saitque,  pendant  la 
condition,  le  légataire  n’est  pas  propriétaire  de 
la  chose  léguée,  il  n’a  qu’une  espérance  [3].  Il 
faut  attendre  l’événement  de  la  condition  pour 
que  la  chose  lui  soit  acquise  [4].  Voyons  donc 
quels  sont  les  effets  du  legs  de  libération,  pen- 
dente eonditione. 

141.  Et  d’abord  recherchons-lcs  à l’égard  de 
madame  d'Absac. 

Il  est  certain,  en  premier  lieu,  qu’elle  n’était 
pas  propriétaire  de  la  somme  de  61,000  fr.; 
elle  n’était  propriétaire  que  de  la  créance.  La 
somme  même  de  61,000  fr.  prêtée  à la  maison 
de  Pouiily  par  M.  de  Custine  était  devenue,  par 
l’effet  du  prêt,  la  propriété  des  emprunteurs, 
sauf  la  charge  de  la  restituer  [3].  C’est  le  cas 
de  dire  avec  la  loi  romaine  : Minus  est  habtre 
aclionetn  quota  rein  [6];  ou  avec  Loisel  : Il 
raut  mieux  tenir  que  courir.  Madame  d’Absac 
n’avait  pas  les  61,000  fr.  ; elle  n’avait  qu’un 
droit,  une  action  ; elle  ne  tenait  pas,  il  fallait 
courir  avant  de  tenir. 

14$.  Il  y a plus,  c’est  que  cette  créance  de 
61 ,000  fr.,  elle  ne  pouvait  la  faire  valoir  de  son 
vivant,  si  ce  n’est,  tout  au  plus,  pour  les  inté- 
rêts. Il  est  vrai  que  les  lois  romaines  paraissent 
contenir  des  solutions  contraires  sur  la  ques- 
tion de  savoir  si,  pendente  eonditione,  l'héri- 
tier peut  exiger  la  somme  dont  la  libération  a 
été  léguée  conditionnellement.  Les  lois  3 LL, 


(t]  L.  I,  [).,  Dr  liber.  If  gai  à. 

[3]  Godefroy,  toc.  cil. 

[3]  !..  32.  Ç"| , l)e  bgat. , î».  Ricard,  Ditp.  cond.,  o"  182. 

(4)  L.  41,  I)..  De  r ou  dit.  rl  demonsl. 

13]  Arl  1893,  C.  Nap  1,  2,  S 2,  I).,  De  rebus  crédit in 


fie  doli  et  metus  except et  7,  $ 7,  D.,  l)e  li- 
bérât. Icyatâ , décident  que  le  débiteur  peut  être 
contraint  à payer  lorsque  la  condition  est  encore 
pendante  ; car  il  est  possible  que  celle  condition 
vienne  à manquer  ; la  loi  '6  ajoute  pourtant  que, 
pour  sauvegarder  les  intérêts  du  débiteur,  l'Hé- 
ritier doit  donner  caution  ; sinon,  le  débiteur  à 
qui  il  importe  de  rester  saisi  de  la  somme  à lui 
léguée  conditionnellement.  le  fera  Yepousser 
par  l’exception  de  dul  [7}. 

Mais,  d’un  autre  côté,  la  loi  36  Pecuniam,  1)., 
De  rebus  creditis,  porte  que  tant  que  la  condi- 
tion est  en  suspens  le  créancier  ne  peut  rien 
exiger. 

143.  Cette  contrariété  de  décisions  a frappé 
les  interprètes,  et  Cujas,  après  Accurse  et  Bar- 
iole, a cherché  à sauver  l’antinomie  [8].  Pour  y 
parvenir,  il  se  fonde  sur  des  raisons  subtiles 
propres  au  droit  romain;  il  remarque  que  la 
loi  36, 1).,  De  rebus  creditis , parled’une  remise 
conditionnelle  faite  par  contrat,  tandis  que  la 
loi  H,  I).,  De  doli  et  met.  except .,  parle  d’une 
remise  faite  par  testament.  Or,  suivant  son  ap- 
préciation du  système  des  lois  romaines,  le 
droit  conféré  au  debiteur  par  le  testament  qui 
lui  fait  un  legs  de  libération  n’est  pas,  pendente 
eonditione,  aussi  étroit,  aussi  précis  que  le  droit 
qui  est  conféré  au  débiteur  par  un  contrat  dont 
le  but  est  de  le  gratifier  d’une  libération  condi- 
tionnelle. La  loi  36  a donc  raison  dans  son  cas 
particulier,  de  même  que  la  loi  3 dans  le  sien. 

Dieu  me  préserve  de  contester  la  légitimité 
de  cette  conciliation  ; je  m’en  rapporte  là-dessus 
à la  grande  pénétration  et  à l’immense  savoir 
de  Cujas.  Mais  ce  quej’afliriue,  c’est  que  la  sim- 
plicité de  notre  droit  français  répugne  à ces 
distinctions  ; c’est  qu’il  n’y  a pas  de  différence, 
chez  nous,  entre  le  legs  et  le  contrat  au  point 
de  vue  qui  nous  occupe  ; c’est  que  le  débiteur 
légataire  a autant  de  droit  que  le  débiteur  do- 
nataire. Je  prends  donc  ma  raison  de  décider 
dans  la  loi  36,  1).,  De  rcb.  creditis , et  je  m’y 
arrête  d’autant  plus  volontiers  que  le  bon  sens 
Vcxige  ainsi.  Car  un  legs  de  libération  suppose 
une  dette,  et  si  la  dette  est  éteinte  par  un  paje- 
ment  antici|)é,  sera-ce  une  libération  qui  aura 
été  léguée?  Où  seront  donc  ces  deux  effets  du 
legs  de  libération,  qui  sont,  ou  de  produire 
une  exception  contre  la  demande,  ou  une  action 
pour  se  faire  donner  décharge  [0]?  Supposez 
que  la  condition  se  vérifie  : la  débiteur  sera-t-il 
dans  le  cas  de  l’exception?  sera  l-il  dans  le 


[G]  L.  204,  P.,  De  reg.juri*. 

|7j  Merlin,  Rèpert.,  v°  Legs  de  libération. 

(8]  Sur  la  loi  5,  F).,  De  doli  et  met.  except.  (lit».  71, 

Pauli  ad  ediclum).  , 

[9]  !..  3,  S 3,  D.,  Delib.  leg.,  el  1. 17,  C.,  De  fideie. 
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cas  de  la  décharge?  Non,  évidemment  non! 

141.  Je  conçois  cependant  que,  si  le  débiteur 
vergit  ad  inopiam , on  puisse  prendre  contre  lui 
des  mesures  conservatoires.  Mais,  en  thèse  ordi- 
naire, le  légataire  ne  peut  être  contraint  à 
payer;  car  ce  serait  aller  contre  la  nature  d’un 
legs  de  libération . Nous  avons  même  vu  tout  à 
l'heure  qu'une  des  formules  du  legs  de  libéra- 
tion était,  chez  les  Romains:  u Je  défends  à mon 
héritier  de  réclamer  la  somme  de  ***  à moi  duc 
par  un  tel  » 

145.  Je  d is  donc  que,  pendeutc.  conditione, 
le  légataire  ne  doit  pas  cire  contraint  pour  le 
capital.  Il  n'est  débiteur  que  des  intérêts,  et 
encore  pourrait-on  se  prcvaloff  de  quelques  au- 
torités pour  soutenir  qu’il  n’en  doit  point;  car 
les  dispositions  testamentaires  s’interprètent 
largement,  et  le»  testateur,  en  accordant  un 
terme  à son  débiteur,  peut  être  facilement  sup- 
posé avoir  voulu  faire  remise  des  intérêts  C’est 
ce  qu’enseigne  expressément  Pothier  [1].  Mais 
je  n'insiste  pas  sur  ce  détail  ; je  ne  veux  que 
maintenir  le  point  de  droit  renfermé  dans  la  loi 
Pecuniam. 

J’ajoute  qu’en  me  reportant  aux  termes  du  tes- 
tament, je  vois  la  preuve  que  M.deCustine  n'en- 
tendait pas  que  madame  d’Absac  pût  inquiéter 
la  maison  de  Pouilly,  pendente  conditione.  Il  dit 
en  efTel  : U m'est  dû,  etc.,  etc.  Ainsi,  ce  qu’il 
donne,  ce  ne  sont  pas  61,000  fr.  en  général  ; ce 
sont  les  61 ,000  fr.  qui  lui  sont  dus.  Il  faut  donc 
que  les  61,000  fr.  soient  dus  à l'époque  à la- 
quelle le  legs  viendra  à échoir.  Sans  cela,  ce 
serait  autre  chose  que  ce  qui  a été  légué;  ce  ne 
seraient  pas  les  61,000  fr.  dus.  Ce  seraient 
61,000  fr.  en  général.  Ajoutons  que  la  maison 
de  Pouilly  était  affligée  des  malheurs  de  l’émi- 
gration, et  que  le  testateur,  qui  lui  portait  un 
vif  intérêt,  était  bien  éloigné  de  sous-entendre 
qu'au  milieu  de  ses  infortunes  elle  pourrait 
être  poussée  à bout  par  madame  d’Absac. 

146.  Voilà  donc  la  situation  de  l'héritier 
nettement  définie.  Voyons  maintenant  celle  du 
légataire.  Elle  se  dessine  sans  effort  d’après  ce 
qui  vient  d'être  dit. 

Les  représentants  de  la  maison  de  Pouilly 
étaient  dûment  propriétaires  de  la  somme  de 
61,000  fr.  à eux  prêtée  «à  charge  de  la  rendre  à 
M.  de  Custine  (art.  1893).  31ais  le  testament  dis- 
pense de  la  rendre?  si  madame  d'Absac  meurt 
sans  enfants.  Il  résulte  de  là  que  le  testateur  a 
donné  uu  terme  aux  représentants  de  Pouilly. 
La  dette,  de  pure  et  simple  qu  elle  était,  est 
devenue  non  exigible  pendant  la  vie  de  madame 
d'Absac.  Les  représentants  de  Pouilly  devaient 


[I]  Vente,  n"2>9. 

[i]  Polhicr,  Oblig.,  n*  371 


61  000  fr.,  mais  ils  étaient  dispensés  de  les 
rembourser  à madame  d’Absac  ; ils  ne  devaient 
ce  remboursement  qu’aux  enfants  de  madame 
d’Absac  si  elle  en  avait.  Le  réel,  l’effectif  du  legs 
est  donc  une  dispense  de  rendre  si  la  condition 
se  vérifie.  En  même  temps  que  madame  d’Ab- 
sac est  grevée  de  l’obligation  de  ne  pas  demander 
la  somme,  madame  de  Pouilly  jouit  du  bénéfice 
de  la  garder.  Il  y a simultanéité  dans  les  deux 
effets.  Ceci  est  important  quant  à l 'online  tue - 
cessico  du  fidéicommis. 

147.  Maintenant  arrive  le  décès  de  madame 
d’Absac  sans  enfants.  C’est  la  purification  de  la 
condition.  La  libération  a lieu  de  plein  droit 
(art.  1300,  C.  Napol.j.  Madame  de  Pouilly  est 
censée  avoir  été  libérée  dès  le  jour  du  décès, 
parce  que  la  condition  échue  produit  un  effet 
rétroactif. 

148.  ( leci  posé,  est-il  possible  de  trouver 
dans  ces  clauses  réunies  une  substitution  pro- 
hibée? Y a-t-il  charge  de  conserver?  Y a-t-il 
charge  de  rendre? 

Et  d'abord  charge  de  conserver  qupi?  Ce 
n'est  pas  la  sômme;  madame  d’Absac  ne  l'a  pas. 
Ce  n’est  pas  le  litre.  Peu  importe  à madame 
de  Pouilly  qui  n‘en  a pas  besoin.  Est-ce  le  droit, 
le  nonten , la  créance  inexigible?  Mais  qui 
l'empêche  de  l'aliéner  telle  qu  elle  l’a,  comme 
un  usufruitier  ou  un  possesseur  viager  pourrait 
le  faire? 

149.  Y a-t-il  charge  de  rendre?  Au  moment 
où  la  condition  se  réalise,  la  créance  disparaît; 
elle  s’efface  de  plein  droit  [2].  Or,  la  charge  de 
rendre  suppose  une  délivrance  : a Le  fidéicoin- 
•i  missaire  même  à titre  universel,  dit  l'ordon- 
« na nce  de  1717  [3],  ne  sera  pas  saisi  de  plein 
« droit,  mais  il  sera  tenu  d’obtenir  la  délivrance 
« ou  remise  du  fidéicommis,  etc  , etc  » Com- 
ment la  délivrance  sera-t-elle  possible  ? Rappe- 
lons-nous ce  que  disait  Dcnizarl,  » qq’un  legs 
« de  libération  n'aboutit  à rien  de  réel  qui 
•t  puisse  être  délivré.  » Que  rendrait-on?  La 
somme?  Madame  d'Absac  ne  l’a  pas.  C'est  la 
maison  de  Pouilly  qui  en  est  propriétaire.  Le 
titre?  Madame  de  Pouilly  n'en  a pas  besoin; 
d'ailleurs  il  n'est  qu'un  moyen  de  preuve.  Le 
droit  incorporel?  Il  est  éteint  ipso  jure  par  le 
décès  sans  enfants  de  madame  d'Absac. 

150.  Ce  n'est  donc  que  par  des  fictions  ou 
des  suppositions  qu’on  pourrait  apercevoir  la 
charge  de  rendre.  Il  faudrait  mettre  les  61,000 
francs  à la  place  de  la  creance  et  de  l'obliga- 
tion, les  faire  voyager  de  M.  de  Custine  à ma- 
dame d'Absac,  de  madame  d'Absac  à la  maison 
de  Pouilly  II  faudrait  dire  que  madame  d'Ab- 


[3]  T.  1,  ail.  iO 
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sac  a pu  exiger  les  61,000  fr.,  et  que,  se  les 
étant  fait  payer,  elles  les  a conservés  pour  les 
rendre,  à son  décès  sans  enfants,  aux  représen- 
tants de  Pouiliy.  Mais  c'est  là  mentir  au  fait  et 
au  droit;  c'est  sc  complaire  dans  des  circuits 
fallacieux.  Or  Tiraqueau  a très-bien  dit  : « Fi- 
u tandos  esse  circuitus  [1]...  Circuitus  queut 
u soletsuprema curia  riïare[2].  » En  réalité,  le 
legs  n'aboutit  qu'à  quelque  chose  de  négatif, 
qui  est  incompatible  avec  l'idée  d'une  charge 
de  rendre;  c'est  un  legs  d'extinction.  Au  con- 
traire, le  propre  des  substitutions  est  que  la 
chose  due  sc  continue,  sc  prolonge  et  passe 
d'une  main  dans  une  autre. 

151.  Enfin,  dans  une  substitution,  l'objet 
possédé  par  le  grevé  à titre  d'institution  doit 
être  le  même  absolument  que  celui  que  doit 
posséder  le  fidéicommissaire. 

Ici  quelle  différence!  L’émolument  que  ma- 
dame d’Absac  retire  de  l’institution,  c'est  une 
créance  de  61,000  fr.,  productive  d'intérêts, 
mais  non  exigible  pour  le  capital.  L’émolument 
que  re(ire  la  maison  de  Pouiliy  est  une  dispense 
de  rendre  les  61,000  francs.  Y a-t-il  identité? 

Madame  d'Absac  est  grevée  de  l’obligation 
de  ne  pas  exiger  les  61,000  fr.  en  capital.  Ma- 
dame de  Pouiliy  est  gratifiée  du  droit  de  ne  pas 
les  rendre.  Ce  sont  là  deux  corrélatifs;  ce  ne 
sont  pas  deux  identités.  Je  vois  respectivement 
deux  négations  simultanées,  tandis  que  dans 
une  substitution  il  faut  deux  faits  affirmatifs  et 
successifs. 

159.  Sur  ces  raisons,  l'arrêt  de  la  cour  de 
Nancy,  rendu  à la  date  du  18  mars  1833,  re- 
pousse le  système  de  la  substitution.  Il  est  ainsi 
conçu  : 

ic  Considérant  qu'en  envisageant  la  disposi- 
tion sous  le  point  de  vue  d'un  legs  de  libération, 
il  faut  avant  tout  examiner  si  les  légataires 
étaient  .vraiment  débiteurs  de  la  somme  de 

61,000  livres  de  France  duc  au  comte  de  Cus- 
tine  par  la  maison  de  Pouiliy  ; 

« Que  la  baronne  de  Pouiliy  s'était  engagée 
conjointement  avec  son  mari  et  solidairement 
pour  partie  envers  le  comte  de  Cusline;  que, 
de  plus,  les  enfants  de  la  baronne  de  Pouiliy, 
contre  lesquels  on  poursuit  aujourd'hui  le  rem- 
boursement de  ladite  somme  de  61,000  livres, 
étaient,  comme  représentants  de  leur  père,  dé- 
biteurs principaux  de  cette  même  somme; 

<i  Que  le  comte  de  Custine,  en  appelant  la  ba- 
ronne de  Pouiliy  et  scs  enfants  à recueillir  le 
legs,  a donc  gratifié  de  la  remise  de  la  dette 
ceux-là  seuls  qui  exclusivement  et  pour  le  tout 
en  étaient  débiteurs;  que  c'est  en  vain,  au  sur- 
plus, qu'on  voudrait  soutenir  que  le  testateur  a 


(I]  Dt  relractu  content.,  p.  762,  n"  23. 


— CHAPITRE  I-  (ART.  896). 

entendu  créer  un  ordre  successif  entre  la  ba- 
ronne de  Pouiliy  et  ses  enfants,  et  instituer 
celle-là  en  premier  ordre; 

« Que,  d’après  la  fameuse  constitution  de  Jus- 
tinien qui  forme  la  loi  4 au  Code  De  verbormm 
et  rerum  svjnificatione , la  disjonctive  OU  doit 
être  prise  ici  dans  le  sens  de  la  copuialive  ET, 
puisqu’elle  s'applique  aux  personnes  et  non  à la 
chose  ; qu’ainsi,  il  ne  faut  pas  hésiter  à regarder 
la  baronne  de  Pouiliy  et  ses  enfants  comme  si- 
multanément gratifiés; 

« Considérant  que,  ceci  étant  admis,  il  reste  à 
examiner  si  ce  legs  de  libération  contient  une 
substitution  prohibée  parla  loi  d’octobre  1792; 

• Que  le  testateur,  voulant  décharger  condi- 
tionnellement la  baronne  de  Pouiliy  et  ses  en- 
fants de  l'obligation  de  lui  rendre  la  somme  de 

61,000  livres,  n'avait  pas  besoin  de  les  substi- 
tuer à la  créance  de  cette  somme  qu’il  laissait  à 
son  décès  dans  sa  succession  recueillie  par  sa 
fille,  la  comtesse  d'Absac;  qu'entre  les  moyens 
d'éteindrccette  obligation  dont  parie  l’art.  1234 
du  Code  Napoléon,  en  tout  conforme  à l'ancien 
droit,  rien  ne  l'obligeait  à choisir  de  préférence 
la  confusion  et  à faire  passer  sa  créance  sur  la 
tête  de  ses  débiteurs  afin  de  cumuler  dans  leur 
personne  ta  qualité  de  créanciers  et  d’obligés; 
qu'il  lui  suffisait  de  se  renfermer  dans  une  sim- 
ple remise  de  dette,  moyen  différent  de  la  con- 
fusion, mais  non  moins  énergique;  que  c'est 
aussi  ce  qu'il  a fait  par  la  disposition  attaquée, 
laquelle,  sainement  interprétée  du  point  de  vue 
de  l’art  1893  du  Code  Napoléon  et  dépouillée 
des  expressions  inexactes  qu’on  y trouve,  ne 
présente  rien  autre  chose  qu’une  dispense  de 
rendre  la  somme  due  ; qu’ainsi  la  créance  de 

61 ,000  livres  sur  la  maison  de  Pouiliy  n'est  pas 
passée  au  delà  de  la  succession  légitime  du 
comte  de  Custine;  qu’elle  s'est  éteinte  avec  la 
comtesse  d’Absac,  et  qu’elle  n'est  pas  venue 
trouver  les  légataires  et  sc  fixer  dans  leurs 
mains; 

« Qu’il  résulte  de  ceci  deux  conséquences 
remarquables  qui  enlèvent  au  legs  de  libération 
dont  il  s'agit  le  caractère  de  substitution  que  les 
intimés  voudraient  lui  attribuer; 

« Qu’en  premier  lieu,  en  effet,  le  droit  re- 
cueilli par  la  comtesse  d’Absac  et  celui  dont  les 
légataires  ont  profité  n'ont  pas  entre  eux  cette 
identité  de  nature  qui  caractérise  la  substitu- 
tion ; que  le  premier  était  une  créance  «le 

61,000  livres,  le  second  la  destruction  radicale 
de  cette  créance;  celui-là  renfermait  quelque 
chose  d’actif,  celui-ci  quelque  chose  de  négatif; 
l'un  engendrait  une  action,  l'autre  une  simple 
exception  péremptoire; 


[2]  Ibid.,  p.  771,  n®  60: 
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« Qu'en  second  lieu,  un  est  surtout  frappé  de 
l'impossibilité  de  trouver  dans  le  legs  en  ques- 
tion la  charge  de  rendre  qui  constitue  l'un  des 
éléments  de  la  substitution  et  qui,  suivant  l'or- 
donnance de  1717  (art.  10,  t.  Ier),  ne  pouvait 
jamais  avoir  lieu  de  plein  droit,  mais  devait  se 
réaliser  par  des  moyens  extérieur*  et  plus  ou 
moins  solennels;  que  la  comtesse  d'Ahsac  fré- 
tait pas  chargée  de  rendre  aux  légataires  la 
somme  même  de  61,000  livres,  puisque,  d’a- 
près l'intention  du  testateur,  celle  somme  de- 
vait être  due  par  eux  au  moment  de  l'échéance 
dc  la  condition  et  n'a  jamais  été  dans  la  succes- 
sion ; qu'elle  n’était  pas  chargée  de  leur  rendre 
un  titre,  puisque  les  légataires  n'en  avaient  pas 
besoin  et  trouvaient  le  leur  dans  le  testament  ; 
qu'enliu  elle  u’était  pas  chargée  de  les  investir 
de  la  créance,  puisque,  au  moyen  de  la  remise 
contenue  dans  le  legs,  cetlccréance  était  anéantie 
de  plein  droit  au  luoiucnl  de  l'échéance  de  la 
condition  ; qu'il  n'y  avait  donc  rien  à rendre  et 
que  l'émolument  du  legs  arrivait  à la  baronne 
de  Pouilly  et  à scs  enfants,  non  par  le  fait  in- 
termédiaire de  l'homme,  toujours  requis  en 
matière  de  substitution,  non  par  une  tradition 
réelle  ou  feinte,  puisqu'il  n'y  avait  rien  à déli- 
vrer, mais  par  un  fait  d cxtinction  opéré  ipso 
jure,  en  vertu  de  la  seule  énergie  que  la  loi  at- 
tache à une  remise  de  dette  ; 

« Que  dans  l'interprétation  des  lois  prohibi- 
tives des  substitutions,  tout  est  de  rigueur  cl  de 
droit  étroit;  que  là  où  l'on  uc  rencontre  pas 
d’une  manière  précise  et  spécifique  les  condi- 
tions et  les  formes  d'un  fidéicominis  défendu, 
il  n'y  a pas  lieu  de  prouoncer  la  nullité  de  la  dis- 
position, soit  sous  prétexte  d'cquipojlcnts,  soit 
en  mettant  à la  place  des  faits  de  la  cause  des  cir- 
cuits d'actions  et  des  liclions  que  la  loi  repousse; 

« Qu’il  importe  peu  que  l’intérêt  matériel 
retiré  par  les  légataires  soit  à peu  près  le  même 
que  s’il  y avait  eu  substitution  d une  somme  de 
61,000  livres;  qu’il  sullit  de  considérer  que  les 
légataires  étaient  en  même  temps  débiteurs  de 
celle  somme,  laquelle  n'est  jamais  entrée  dans 
la  succession  du  comte  de  Cusline;  que  la  com- 
tesse d'Absac  n’avait  contre  eux  qu'une  créance 
et  une  action,  et  que,  pour  les  en  libérer,  le 
testateur  a trouvé  dans  un  legs  de  libération 
des  moyens  simples  et  directs  qui  n'ont  rien  de 
commun  avec  les  ressorts  et  les  détours  que  la 
substitution  met  enjeu; 

u Qu’on  oppose  vainement  à ce  système  que 
la  comtesse  d'Absac  aurait  pu,  pendant  que  la 
condition  était  encore  en  suspens,  exiger  le 
remboursement  de  la  somme  de  61,000  livres, 
et  qu'alors  la  disposition  eût  contenu  avec  évi- 
dence une  charge  de  conserver,  accompagnée 
d’une  charge  de  rendre; 
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Qu'il  n’est  pas  exact  de  dire  que  la  somme 
aurait  dû  être  payée  pemtente condition*;  qu’en 
sc  plaçant  en  dehors  des  lois  romaines,  dont  la 
contrariété  sc  manifeste  dans  les  lois  6,  au  J)ig., 
Ife  tloli  et  me  ht. s exception» , cl  36,  au  Dig.,  lie 
rebus  crédit ta,  et  en  interrogeant  la  volonté  du 
testateur,  on  voit  que  le  comte  de  Custinc  en- 
tendait que  la  somme  de  61,000  livres  fût  en- 
core en  crédit  au  moment  de  l’échéance  de  la 
condition,  et  qu'il  n'en  libérait  la  baronne  de 
Pouilly  et  ses  enfants  que  parce  qu’il  suppo- 
sait qu’elle  serait  due  au  décès  de  sa  lillc;  que 
l'affection  qu'il  porlaitaux  légataires  ne  permet 
pas  d'admettre  que,  dans  la  position  critique  où 
ils  se  trouvaient  placés  par  l'émigration,  il  ait 
autorisé  sa  fille  à les  forcer  a un  payement  pro- 
visoire et  conditionnel;  que  celle-ci  devait  se 
contenter  des  intérêts,  et  qu’il  lui  était  néces- 
sairement interdit  de  changer  l'état  des  choses 
réglé  par  le  testateur,  dont  la  prévoyance  avait 
cherché  à concilier  les  droits  de  la  comtesse 
d'Ahsac  avec  son  amitié  pour  la  maison  de 
Pouilly,  en  différant  le  payement  de  la  somme 
due  jusqu’au  moment  où  la  condition  viendrait 
à manquer  ; 

K Considérant  qu'en  admettant  qu'il  y aurait 
doute  sur  la  question  de  savoir  si  la  disposition 
dont  il  s'agit  renferme  nécessairement  une  sub- 
stitution prohibée,  ce  doute  doit  sc  résoudre  en 
faveur  de  la  disposition,  d'après. la  maxime  des 
lois  romaines  spécialement  introduite  pour  les 
testaments,  In  ambiguis  decidi  oportetut  mayis 
ruleat  quam  pereat  dispositio  (I.  12,  l)ig-,  De 
rebus  dubiis );  qu'il  suffit  donc  que  la  clause  du 
testament  concernant  le  legs  lait  à la  baronne 
de  Pouilly  puisse  être  raisonnablement  inter- 
prétée dans  un  sens  qui  ne  présenterait  pas  de 
substitution  prohibée,  comme  on  vient  de  le 
faire  avec  les  auteurs  et  la  jurisprudence,  pour 
que  la  disposition  soit  déclarée  valable,  d'au- 
tant que  le  testateur  n'est  jamais  censé  avoir 
voulu  faire  ce  que  la  loi  défend  cl  ce  qui  en- 
traînerait l'anéantissement  de  sa  volonté; 

« Attendu  que  la  cause  au  fond  ainsi  jugée, 
il  devient  inutile  d'examiner  le  mérite  de  l’ex- 
ception de  prescription  proposée; 
u En  ce  qui  louche  les  dépens  : 

« Considérant  que  c’est  à la  partie  qui  suc- 
combe à les  supporter  ; 
m Par  ces  motifs, 

» La  Cour,  statuant  sur  l'appel  du  jugement 
rendu  par  le  tribunal  de  première  instance  de 
Montmédy,  le  21  mai  1832,  met  l'appellation  et 
ce  dont  est  appel  au  néant,  émeudant,  décharge 
les  appelants  des  condamnations  prononcées 
contre  eux  ; au  principal , ordonne  que  l'étal 
de  collocation  de  distribution  de  la  rente  dont 
s'agit,  dressé  par  le  président  du  tribunal  de 
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Montmédy,  juge-commissaire  nommé  à cet  effet, 
sera  réformé,  en  ce  que  les  intimés  ont  été  col- 
loqués pour  la  somme  de  soixante  et  un  mille 
francs,  dit  et  ordonne  qu’ils  seront  rejetés  de 
ladite  distribution.  Condamne  les  intimés  aux 
dépens  des  causes  principale  et  d’appel,  or- 
donne la  restitution  de  l'amende  consignée; 
donne  défaut  contre  Me  Guiol , en  sa  qualité  et 
pour  le  profit,  déclare  le  présent  arrêt  commun 
avec  lui.  » 

IJn  pourvoi  en  cassation  fut  dirigé  contre  cet 
arrêt;  mais  il  a été  rejeté  par  la  chambre  des 
requêtes  [lj. 

153-  lia) le-Mouillard  a cependant  pensé, 
dans  ses  notes  sur  Grenier,  que  ce  rejet  n’ex- 
clut pas  un  oubli  des  principes  rigoureux  de 
droit  [2],  méconnus  à cause  de  la  faveur  de  la 
libération.  Il  voit  un  indice  de  cette  méconnais- 
sance des  principes  dans  l'embarras  extrême 
avec  lequel  l’arrêt  de  rejet  est  motivé.  J’aurais 
désiré  que  Rayle-Mouillard  eût  fait  connaître 
quels  sont  les  principes  rigoureux  du  droit 
dont  l'arrêt  de  Nancy  présente  la  violation.  Mais 
il  ne  s’est  pas  expliqué  à cet  égard,  et  peut-être 
lui  eût-il  été  difficile  de  justifier  sa  proposition 
en  présence  de  cet  arrêt  qu’il  reconnaît  avoir 
été  rédigé  avec  beaucoup  de  soin.  (Quanta  la 
brièveté  de  l’arrêt  de  la  Gour  de  cassation, 
£a)!c-Mouillard  se  trompe  en  y voyant  une 
preuve  d'embarras.  M.  Lebeau , rapporteur  et 
rédacteur  de  cet  arrêt,  avait  pour  système  d’a- 
dopter les  formules  les  plus  rapides  et  les  plus 
courtes.  Je  puis  en  parler  en  connaissance  de 
cause,  moi  qui  ai  été  son  collègue  à In  chambre 
des  requêtes  pendant  de  longues  années.  Tous 
ses  arrêts  sont  rédigés  dans  cette  forme  enne- 
mie des  développements  et  des  démonstrations. 
Ce  n’était  pas  de  sa  part  un  signe  d'impuissance 
ou  d'embarras  ; c'était  la  tournure  de  son  esprit 
prompt,  agile  et  néanmoins  très-sensé.  Le  ca- 
ractère des  hommes  explique  souvent  bien  des 
choses  cl  rend  inutiles  bien  des  commentaires 
faits  de  loin. 

154.  Arrivons  à un  autre  cas  et  parlons  de 
la  faculté  d’élire  dans  scs  analogies  avec  la  sub- 
stitution prohibée. 

Elle  se  pratiquait  de  deux  manières  : tantôt, 
le  testateur  instituait  celui  qu'un  tiers  était  ap- 
pelé à choisir  entre  plusieurs  individus  dési- 
gnés; tantôt,  apres  avoir  institué  un  héritier, 
on  le  chargeait  de  rendre  la  chose  à celui  qu’il 
choisirait  entre  plusieurs  personnes  indiquées. 

[I]  Dalloz,  36,  1,  147. 

12]  T.  I,p.  235,  note. 

13]  Grenier.  Discours  historique,  D*1 * * 4  56,  57,  68. 

[4]  Merlin.  Hep.,  V*  Légataire.  $ 2.  n*  18  iis  Rolland 
de  \ illargues,  Sub/t.  prohibées,  |»  306 


l.'un  et  l’autre  mode  étaient  fréquemment  em- 
ployés entre  époux  ; c’était  une  force  donnée  â 
la  puissance  des  parents,  l/époux  survisant, 
investi  du  droit  d’élire  entre  les  enfants,  avait 
sur  eux  plus  d'autorité. 

l.a  loi  du  17  nivôse  an  u ne  fut  pas  favorable 
à la  faculté  d’élire.  Quelques  auteurs  ont  même 
pensé  que  sous  le  Code  Napoléon  elle  ne  devait 
pas  être  considérée  comme  autorisée  [3],  étant 
contraire  â la  pureté  des  principes  [4]  sur  la 
certitude  des  personnes  gratifiées.  Il  serait  ce- 
pendant singulier  que  nous  fussions  plus  sc- 
i 'ères  à ce  sujet  que  les  Romains,  si  portés  au 
formalisme  en  matière  de  testament,  ^uand  on 
parle  de  la  pureté  des  principes,  on  oublie 
qu'ils  ne  condamnent  que  les  legs  où  le  choix 
de  la  personne  n’est  limité  par  rien,  et  non  pas 
ceux  où  ce  choix  est  restreint  dans  une  certaine 
classe  d’individus  appelés  sous  condition  [3]. 
Aussi  pensons-nous  que  la  faculté  d'élire  n’a 
rien  en  soi  de  contraire  aux  lois,  et  nous  voyons 
dans  le  droit  romain  et  dans  l'ordonnance  de 
1733  la  raison  écrite,  telle  qu’elle  s'est  montrée 
aux  Caïus,  aux  Ulpien,  aux  l’apinien,  aux  d’A- 
guesseau. 

Seulement,  si  la  faculté  d’élire  est  liée  à une 
substitution  prohibée,  ainsi  que  cela  peut  ar- 
river dans  le  second  cas,  elle  tombera,  non  pas 
comme  faculté  d’élire,  mais  comme  substitu- 
tion. Pour  preuve  de  cette  proposition,  rappe- 
lons l’espèce  que  voici  : 

Madame  de  Trobriant  avait  fait  un  testament 
où  on  lisait  la  clause  suhanle  : 

« Je  déclare  léguer  à mon  mari  la  pleine  pro- 
« priélé  de  tous  mes  biens  meubles  et  imraeu- 
« blés,  à la. charge  de  disposer  cl  de  transmettre 
« dans  leur  étal  les  fermes  de  *”  aux  membres 
«;  de  mon  estoc  qu'il  voudra  et  lorsqu’il  le  vou- 
« dra.  » 

Un  arrêt  de  la  Gour  de  Rennes  du  19  mai  1849 
avait  déclaré  cette  clause  nulle  comme  conte- 
nant une  substitution  prohibée  ; et  sur  le  pour- 
voi, est  intervenu  un  arrêt  de  rejet  de  la  chambre 
civile  du  3 mars  1831  [G]  Cet  arrêt  sanctionne 
les  appréciations  de  l’arrcl  de  la  Cour  de  Rennes 
qui  avait  vu  dans  la  disposition,  1°  une  charge 
de  conserver;  2*  une  charge  de  rendre  à un  tiers. 

Et  pourtant,  même  lorsqu’elle  présentera  les 
apparences  d'une  substitution,  on  examinera  si 
cette  apparence  n’est  pas  trompeuse,  et  si,  au 
lieu  d’une  substitution,  il  n’y  aurait  pas  plutôt 
un  simple  mandat,  une  fiducie  [7].  La  jurispru 


[3]  V.  infra,  ii°*  544  fl  suiv.,  n°  348. 

[6]  Devilleneurc,  1831.  I,  261.  Dalloz.  31,  t.  101. 
Joui  n;il  le  Droit,  22  mars  1851. 

[7]  Suprà,  if*  109,  MO. 
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dence  eu  offre  des  exemples  [I],  On  cherchera 
même  si  la  charge  de  rendre  et  d’élire  est  stric- 
tement obligatoire , et  si  elle  n'est  pas  plutôt 
l'expression  d'un  désir,  lin  testateur  avait  insti- 
tué un  légataire  universel.  Mais  il  l'avait  chargé 
de  disposer  de  ses  immeubles  en  faveur  des  pa- 
rents de  lui  testateur,  en  choisissant  ceux  à qui 
il  reconnaîtrait  le  plus  de  mérite  à son  choix. 
Un  arrêt  de  la  cour  d’Aix  du  9 février  1841 
décida  qu'il  u’y  avait  pas  là  de  substitution  pro- 
hibée, parce  que  la  charge  frétait  pas  pleine- 
ment obligatoire  [à];  et  le  pourvoi  formé  contre 
cet  arrêt  a été  rejeté  par  arrêt  de  la  chambre  des 
requêtes  du  8 novembre  1847  [5],  ainsi  conçu  : 
« Attendu  que  le  caractère  essentiel  des  subsli- 
«i  tu  lions  prohibées  consiste  dans  la  charge  de 
«:  conserver  et  de  rendre;  attendu  qu'il  est  im- 
« possible  de  trouver  dans  la  clause  litigieuse 
« une  pareille  obligation,  puisqu'elle  est  cori- 
•:  eue  de  manière  à laisser  tout  à fait  incertaine 
u la  personne  du  prétendu  substitué...  >• 

On  a beaucoup  critiqué  ce  dernier  considé- 
rant [4]  ; mais  en  le  combinant  avec  les  faits  du 
procès,  n'est-il  pas  possible  de  le  soutenir,  en 
disant  que  toute  sa  portée  est  de  décider  que  le 
légataire  était  plutôt  chargé  d'un  iidéicommis  ; 
que  son  choix  n'était  pas  obligatoire;  qu'il  était 
libre  de  laisser  arriver  sa  mort  sans  décider  la 
question  de  mérite,  abandonnée  à son  apprécia- 
tion? Il  n'est  pas  toujours  prudent  de  contrôler 
les  appréciations  de  fait  émanées  des  magistrats 
après  un  examen  approfondi  ; on  risque  souvent 
de  se  tromper. 

155.  On  demande  si  une  clause  d'associa- 
tion, dans  une  institution  contractuelle,  peut 
être  mise  sur  la  ligne  d'une  substitution.  Nous 
parlerons  plus  bas  de  ce  cas  [15]. 

156.  Après  avoir  parcouru  différents  cas  qui 
démontrent  comment  on  ne  doit  pas  se  laisser 
prendre  à des  apparences  de  substitution,  mon- 
trons maintenant,  par  contre,  que,  lorsqu’il  res- 
sort nécessairement  île  la  disposition  une  charge 
de  conserver  et  de  rendre,  la  disposition  doit 
être  annulée,  quoiqu'il  n’v  ail  pas  une  substi- 
tution littérale. 

Celte  règle  n'csl  pas  moins  importante  que 
la  précédente;  car  si,  d'une  part,  il  faut  res- 
pecter les  volontés  de  l'homme  lorsqu'elles  sont 
légales.  île  l'autre  il  faut  assurer  force  d'exécu- 
tion à la  loi  et  ne  pas  permettre  qu'on  la  viole 
par  des  déguisements.  La  mission  du  juge  «si 
une  mission  de  vérité.  Elle  doit  rester  inacces- 
sible aux  subterfuges. 


[1  j Mmes,  <7  août  1808  (Ücviil.,  2. 2,  428). 

12)  /.  Paiait,  1841, 1. 1,  p.  ti«9.  Devîll.,  42.  2.  19. 
[S]  Lr  Droit,  22  mars  1 8!» t . Dalloz,  !il , {,  103 
4]  Lt  Droit,  for.  efl. 


La  coutume  d'Auvergne,  qui  prohibait  les 
substitutions  testamentaires  [6],  avait  prévu 
qu'on  chercherait  à éluder  cette  défense.  Aussi 
disait-elle  : « La  substitution  d'héritier  faite  en 
•<  testament  ou  autre  disposition  de  dernière 
« volonté  n'a  lieu  et  ne  vaut  aucunement  par 
« forme  de  legs  ou  autrement  en  quelque  ma- 
« ni  ère  que  ce  soit . • Le  Code  Napoléon  ne  s'est 
pas  expliqué  d’une  manière  si  catégorique.  Mais 
il  n'y  en  avait  peut-être  pas  de  nécessité;  le  bon 
sens  indique  suffisamment  que  ce  qui  ne  vaut  pas 
en  soi  ne  peut  être  validé  par  l'emploi  de  moyens 
détournés  et  de  déguisements  frauduleux. 

157.  Rien  ne  diffère  plus  de  la  substitution 
que  le  legs  fait  sous  une  condition  suspensive 
ou  résolutoire  : « Je  lègue  à Paul , s’il  est  fait 
« consul.  » — « Je  lègue  100  l'r.  à Titius,  et  si 
« la  récolte  est  abondante  ce  legs  sera  résolu.  >• 
Ni  dans  l'un  ni  dans  l’autre  cas,  on  ne  trouve 
cet  ordre  successif  et  celte  double  donation 
qui  font  le  principal  caractère  des  Iidéicommis 
prohibés,  en  un  mot,  cette  charge  de  conserver 
et  de  rendre,  qui  en  est  le  signalelnent  éclatant. 
Il  est  cependant  facile  de  dissimuler  une  substi- 
tution sous  la  forme  d’une  disposition  condi- 
tionnelle. Prenons  d’abord  pour  exemple  une 
condition  suspensive  jointe  à une  institution  et 
formant  nécessairement,  quoique  non  explici- 
tement. une  substitution. 

« Je  lègue  à Titius  ma  ferme  Appia  pour  l’épo- 
que de  la  mort  de  mou  héritier.  •• 

La  loi  4,  D. , Ouando  dies  ley.  cal. , décide 
que  c'est  là  un  legs  conditionnel  ; car  il  y a celle 
condition  sous-entendue,  si  Titius  survit  à mon 
héritier.  La  loi  79,$1,D.,  Decontl.  et  demonsl.y 
renferme  la  même  décision. 

Ou  peut  donc  penser,  après  un  coup  d’œil 
superliciel,  que  la  disposition  doit  se  soutenir 
à titre  de  legs,  et  qu’elle  ne  tombe  pas  dans  le 
vice  de  Iidéicommis  prohibé.  La  vérité  est  ce- 
pendant qu'il  y a substitution.  Car  l’héritier  est 
gratifié  en  premier  ordre,  et  Titius  en  second 
ordre;  tous  deux  sont  gratifiés  de  la  même 
chose,  mais  dans  un  ordre  successif,  et  c’est  la 
mort  de  l'héritier  qui  est  le  moment  décisif  où 
l'appelé  prend  la  place  de  l'institue.  Ne  sont-ce 
pas  là  les  vrais  caractères  des  substitutions?  On 
ne  pourrait  faire  valoir  ces  dispositions  qu’en 
sous-entendant,  outre  la  condition  de  survie, 
celle  seconde  condition  : si  mon  héritier  n’aliène 
pas  et  s’il  reste  quelque  chose.  Mais  cette  trans- 
formation du  fidéiconnnis  en  substitution  si 
quid  Hupe rerit  nous  semble  purement  céré- 

[5]  V.  infru.  sur  fart  1082. 

;6)('.li  12.  arl.  53.  Coquille  sur  XioernuiM,  ch.  33, 
arl.  10.  Jung «■  llourbomutis.  arl.  34. 
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brine  [1],  el,  bien  qu'adoptée  par  Toullicr  [2], 
nous  la  repoussons  parce  qu*cllc  ne  saurait  se 
soutenir  qu'en  prêtant  au  testateur  une  inten- 
tion non  exprimée,  une  intention  qui  ne  résulte 
pas  nécessairement  de  la  disposition.  En  disant  : 
- Je  lègue  à Titius  ma  ferme,  ■»  et  en  ne  subor- 
donnant ce  legs  qu'à  une  seule  condition,  celle 
de  la  survie  de  Titius  à l'héritier,  le  disposant  a 
exclu  par  conséquent  toute  autre  modification 
de  sa  gratification.  Il  a voulu  que  si  Titius  sur- 
vivait, il  eût  la  ferme  Appia,  et  il  a grevé,  par 
conséquent,  son  héritier  de  l'obligation  de  la  lui 
conserver  et  de  la  lui  rendre , ce  cas  échéant. 
Toute  autre  supposition  nous  parait  une  viola- 
tion de  la  maxime,  yVemo  sine  roce  di fisse  exis- 
timatur , et  de  cette  autre,  Cum  in  terbia  nulla 
ambiguitas  est , non  débet  admitti  roluntatis 
quœstio  [3]. 

15H.  Ceci  nous  sert  à résoudre  une  question 
posée  par  Grenier  [i]  et  qui  avait  divisé  les 
esprits  sous  les  coutumes  du  Bourbonnais  et 
d’Auvergne ; elle  consiste  à savoir  s’il  y a sub- 
stitution prohibée  dans  le  testament  d’un  mari 
qui  aurait  institué  sa  femme  au  cas  que  leurs 
enfants  mourussent  avant  elle,  c’est-à-dire  en 
cas  qu’elle  survécût  aux  enfants  communs. 

Chabrol  [î>]  el  Auroux  [6]  nous  apprennent 
que  d’anciennes  sentences  avaient  vu  dans  une 
telle  disposition  une  substitution  déguisée  et 
pourtant  très -réelle,  mais  que  plus  tard  la 
jurisprudence  locale  changea , de  sorte  que 
l’opinion  dominante  était  qu'il  n’y  avait  là 
qu’un  simple  legs  conditionnel. 

Nous  pensons,  avec  Grenier  [7 J et  Holland  de 
Villargucs  [8],  que  la  vérité  n’est  pas  de  ce 
côté  et  que  la  substitution  est  évidente.  11  faut 
se  mettre  à la  place  des  légistes  d'Auvergne  cl 
dû  Bourbonnais  qui,  en  préseucede l’universalité 
des  coutumes  et  des  pratiques  françaises  émi- 
nemment favorables  aux  tidéicommis,  étaient 
presque  seuls  contre  tous  dans  l’aversion  de 
leurs  statuts  locaux  contre  les  substitutions. 
N'est-il  pas  naturel  que  l'opinion  du  dehors, 
soutenue  par  la  persistance  du  droit  romain, 
ait  vaincu  la  leur  à la  longue?  Aujourd'hui, 
les  substitutions  sont  en  opposition  avec  nos 
mœurs;  rien  ne  nous  engage  à lléchir  devant 
elles,  cl  nous  ne  voulons  pas  plus  admettre  les 
efforts  pour  écarter  une  substitution  qui  existe, 
que  pour  établir  des  substitutions  qui,  au  fond, 


[1]  Expression  énergique  du  président  Favre. 

[2}  T.  V,  n»47. 

[5]  I,.  23,  J I,  D.,  De  legal  , 3“. 

[i\  Obxtrvui.  prèlim.,  n°  9 (éd.  de  Bayle-Mouillard, 
t.  I,  p.  210. 

15]  Sur  le  ch.  12,  art.  53 de  la  coutume  d'Auvergne. 

|6]  Sur  llourbonnais,  art.  324.  n*  19. 

[7]  Luc.  cil. 


n’existent  point.  ^>uc  voit-on  ici?  Les  enfants 
recueillant  d'abord,  et  transmettant  ensuite 
après  leur  mort  à leur  mère.  Un  ordre  succes- 
sif est  fondé  sur  la  charge  de  conserver  et  de 
rendre.  Il  est  vrai  que  les  enfants  ne  sont  mis 
que  dans  la  condition,  et  qu’ils  ne  sont  pas 
appelés  expressément  Mais  il  est  évident  que 
cette  forme  est  un  détour  employé  pour  mas- 
quer la  substitution,  et  que,  par  le  fait,  les  en- 
fants sont  réellement  gratifiés  [9]. 

159.  Faudrait-il  rendre  une  décision  sem- 
blable dans  l’espèce  suivante  : « Je  lègue  mes 
- biens  à Paul,  si,  après  ma  mort,  mes  enfants 
« décèdent  en  minorité.  » Je  n’hésite  pas  un 
instant  à le  penser;  car  je  rencontre  encore  ici 
un  ordre  successif  el  une  charge  de  conserver 
el  de  rendre.  On  voit  que  le  père  ne  s’est  pas 
contenté  de  régler  sa  propre  succession;  il  a 
voulu  régler  encore  celle  de  scs  enfants  cl  leur 
donner  un  heritier  en  cas  qu'ils  mourussent  en 
état  de  minorité. 

Je  suis  donc  étonné  que  Grenier  [10]  cl  Rol- 
land de  Villargues  [11],  qui  ont  si  bien  démêlé 
la  vérité  dans  l’espèce  précédente,  ne  l’aient 
pas  aperçue  dans  celle-ci  et  qu'ils  aient  la  con- 
descendance de  trouver  valable  une  pareille 
disposition.  Do  ce  que  le  fidéicommis  dont  il 
s’agit,  en  assignant  au  décès  la  condition  d’ar- 
river pendant  la  minorité,  laisse  planer  sur  la 
propriété  une  incertitude  moins  longue  que 
dans  les  cas  où  le  décès  n'est  pas  subordonné 
à une  époque  fixe,  qu’importe  pour  la  solution? 
Y a-t-il  moins  ordre  successif,  et  charge  de 
conserver  et  de  rendre  [12]  ? 

160.  e est  encore  un  legs  conditionnel,  ren- 
fermant une  substitution  implicite,  mais  né- 
cessaire, que  celui-ci  : « Je  donne  à ma  sœur 
Apolline  George  huit  vingtièmes  ; el  si  elle 
meurt  sans  enfants,  les  huit  vingtièmes  appar- 
tiendront à ina  nièce,  etc.  [15].  >*  Les  mots  je 
substitue  ne  sont  pas  prononcés,  à la  vérité, 
dans  le  testament,  mais  la  chose  y est  dans 
toute  son  énormité.  On  aperçoit  une  vocation 
de  plusieurs  individus  dans  un  ordre  successif, 
une  charge  de  conserver  cl  de  rendre,  un  héri- 
tier donné  à l’instituée,  ou,  pour  mieux  dire, 
un  second  héritier  échelonné  après  le  premier 
et  devant  recevoir  par  son  intermédiaire  el  à 
son  décès. 

161.  V oici  maintenant  la  condition  résolu- 


18)  87. 

|9]  Suprà,  n*  109. 

[10]  Loc.  cil.,  iv*  9. 

[11]  N-  88. 

[12]  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  loc.  cil , p.  217.  Dal- 
loz, t.  XII,  p.  192,  n»  2.  Infra,  n*  181. 

[13]  Cassa  t.,  rcq.,  3 novembre  1824.  (Dalloz,  24, 1,  399. 
J.  Palais,  18,  107(1  ) 
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loirc  employée  pour  dissimuler  une  substitu- 
tion sous  forme  de  legs  conditionnel. 

« Je  lègue  à Tilius  l'universalité  de  mes 
i>  biens,  et  s'il  vient  à mourir  sans  enfants  le 
« legs  sera  résolu.  » 

Dans  la  rigueur  des  termes  apparents,  ce 
n'est  là  qu’un  legs  résoluble  sous  condition.  Il 
n'y  a,  à vrai  dire,  qu'un  légataire;  il  n’y  a pas 
de  second  donataire  nommé;  et  si  le  legs  est 
résolu,  il  reviendra  aux  héritiers  ab  intestat , 
qui  ne  tiennent  pas  leur  vocation  du  défunt, 
mais  de  la  loi.  Peu  importe,  du  reste,  que  pen- 
dant le  temps  de  la  suspension,  le  légataire  ne 
puisse  aliéner  irrévocablement  ; c’est  l'effet  de 
toutes  les  conditions  résolutoires  et  du  principe 
Rcsoluto  jure  dantis  resolviturjus  accipicntis. 
C’est  par  ces  raisons  et  autres  semblables  que 
Chabrol  se  prononçait,  dans  l’ancieunc  juris- 
prudence d'Auvergne,  contre  la  substitution  [ 1 J. 
Mais  nous  avons  dit  à quelle  influence  exté- 
rieure cédaient,  pour  ainsi  dire,  à leur  insu, 
les  jurisconsultes  commentateurs  des  rares 
coutumes  qui  autrefois  repoussaient  les  substi- 
tulions  [2].  Quant  à nous , qui  voyons  les 
choses  d’un  autre  point  de  vue,  convenons 
qu'une  telle  disposition  présente  nécessaire- 
ment les  mêmes  résultats  qu'une  substitution, 
et  n'est  qu'un  moyen  d’éluder  la  loi.  On  y voit, 
d'une  manière  implicite,  Titius  recueillant  en 
premier  ordre,  et  grevé  de  la  charge  de  con- 
server et  de  rendre  aux  héritiers  ab  intestat , 
au  cas  qu'il  meure  sans  enfants.  Les  biens  sont 
évidemment  frappés  d'indisponibilité  pendant 
la  vie  de  Titius,  et  toutes  les  aliénations,  hypo- 
thèques, etc.,  qu’il  pourrait  faire  sur  iceux 
sont  résolubles,  ex  causâ  an  tiqua , si  la  condi- 
tion arrive.  Il  y a pareillement  un  ordre  suc- 
cessif établi,  et  les  héritiers  ab  intestat  ô u tes- 
tateur, dépouillés  par  l’institution  de  Titius, 
viennent  reprendre  leur  droit  au  détriment  des 
héritiers  que  ce  dernier  aurait  pu  faire.  Vai- 
nement objecte-t-on  que  les  héritiers  ab  intes- 
tat du  disposant  ne  tiennent  pas  leur  vocation 
du  testateur,  mais  de  la  loi.  Il  est,  au  contraire, 
évident  qu’ils  tiennent  leur  vocation  du  testa- 
ment; car  ce  testament,  qui  les  avait  d’abord 
déshérités,  qui  leur  avait  préféré  Titius,  les 
rappelle  et  les  réintègre  par  une  combinaison 
reposant  tout  entière  sur  la  volonté  du  défunt. 
Qu’importe  qu'ils  ne  soient  pas  nommés?  Les 
artifices  de  la  forme  ne  sauraient  faire  illusion 
sur  cette  omission  calculée.  Et,  en  effet,  s'ils 
ne  sont  pas  explicitement  donataires,  ils  le 


sont  du  moins  implicitement,  puisque,  après 
leur  avoir  ôté,  en  faveur  de  Titius,  tous  les 
droits  qui  leur  étaient  légalement  dévolus,  le 
testateur  fait  revivre  ces  droits  en  s’en  référant 
à la  disposition  de  la  loi  qui  gratifie  les  héri- 
tiers ipso  jure  [3]. 

On  peut  se  reporter,  au  surplus,  aux  ré- 
flexions émises  ci-dessus  [1] , sur  la  nécessité 
de  la  double  donation  pour  que  le  fldéicommis 
prohibé  se  rencontre  dans  le  testament. 

16t.  Le  droit  de  retour  autorisé  par  l’ar- 
ticle 931  du  Code  Napoléon  a souvent  servi  à 
déguiser  des  substitutions  prohibées.  Nous  nous 
étendrons  sur  ce  sujet  lorsque  nous  serons  par- 
venu à l'art.  931,  en  regard  duquel  nos  ré- 
flexions trouveront  mieux  leur  place. 

163.  Nous  arrêterons  ici  la  série  des  exem- 
ples qui  peuvent  mettre  en  lumière  l'art.  896. 
Nous  pourrions  les  multiplier;  mais  ce  serait 
grossir  inutilement  cet  ouvrage.  La  matière  des 
substitutions  commence  à s’épuiser;  la  pratique 
en  devient  moins  fréquente , et  bientôt  les  fi- 
déicomrais  prohibés  seront  dans  la  jurispru- 
dence ce  que  les  cas  rares  sont  dans  la  mé- 
decine. 

161.  Reste  à dire  comment  opère  la  nullité 
prononcée  par  l’art.  896  du  Code  Napoléon. 

Toute  substitution  fidéicommissaire  se  com- 
pose, comme  nous  l’avons  dit,  de  deux  parties  : 
l’institution  principale  et  la  substitution  qui 
en  est  la  charge.  Mais,  de  ces  deux  parties, 
l’une  n’exprime  pas  plus  que  l’autre,  à elle 
seule,  la  volonté  du  testateur;  c’est  par  le  con- 
cours de  l’une  et  de  l’autre  que  sa  disposition 
est  formée,  et  l’on  ne  pourrait  les  diviser  sans 
courir  le  risque  de  s’écarter  de  la  volonté  du 
testateur.  Dans  celle  incertitude,  le  législateur, 
ne  pouvant  connaître  cette  volonté,  a déclaré 
la  disposition  entière  nulle  et  comme  non  ave- 
nue. D’ailleurs,  il  se  voyait  en  présence  d’un 
vieil  et  opiniâtre  abus  ; il  a voulu  trancher  dans 
le  vif  pour  l’abolir.  De  là  ce  résultat  remar- 
quable : lés  autres  conditions  contraires  aux 
lois  sont  seulement  réputées  non  écrites  (ar- 
ticle 900]  : ritiantur,  non  vitiant,  comme 
disent  les  interprètes.  Mais  la  charge  de  con- 
server et  de  rendre  est  viciée  et  vicie  en  même 
temps  l'institution.  Du  reste,  il  est  inutile  de 
dire  que  la  substitution  n’entrainerait  pas  la 
nullité  des  legs  purs  cl  simples,  écrits  en  bonne 
forme  dans  le  testament. 

165.  Si  la  substitution  ne  portait  que  sur 
une  partie  des  biens  donnés,  la  nullité  ne  s’é- 


[IJT.  Il,  |».  127. 

[2]  N*  158. 

13}  Angers,  7 mars  1822.  Dalloz,  12,  p.  172,  n*  2,  cl 


autre*  arrêt»  y relatés.  (îrrnirr  cl  Bayle-Mouillard,  l.  f. 
p.  222  et  siiiv 

[4]  N«  107. 
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tendrait  pas  aux  Liens  non  substitués  [Ij.  Par- 
lant de  là  , une  disposition  ainsi  conçue  : 

. J’institue  Titius  pour  mon  héritier  universel 
- et  je  lui  substitue  Scmpronius  pour  la  moi- 
« lié,  » ne  serait  annulée  que  pour  la  moitié; 
quant  à l’autre  moitié  non  frappée  de  substi- 
tution, la  disposition  tiendrait  (2].  Cette  opi- 
nion a été  combattue  par  Meyer,  qui  est  d’avis 
que  la  substitution  est  une  charge  qui  affecte 
toute  la  disposition;  que  c’est  une  condition 
sine  quû  non  de  toute  la  disposition,  et  que  par 
conséquent  la  disposition  est  nulle  pour  le 
tout  [3].  Mais  l’opinion  la  plus  douce  doit 
l’emporter  ici  sur  l’opinion  la  plus  rigoureuse. 
La  substitution  ne  peut  communiquer  son  vice 
qu’à  la  libéralité  dont  elle  est  la  condition. 

166.  C’est  par  là  que  doit  se  régler  l’hypo- 
thèse suivante  : « Je  donne  l’usufruit  de  mes 
biens  à Primus  : je  donne  la  nue  propriété  à 
Secundus  et  je  lui  substitue  Tertius.  » Ici  la 
substitution  n'est  liée  qu'à  l’institution  laite  au 
profit  de  Secundus;  elle  est  tout  à fait  étran- 
gère au  legs  d'usufruit  fait  à l’rimus.  La  nul- 
lité de  la  substitution  n’affectera  donc  pas  la 
libéralité  dont  Primus  a été  gratifié  [4]. 

167.  Au  surplus,  il  faut  bien  faire  attention 
si  la  disposition  attaquée  n’est  qu'une  véritable 
substitution,  ou  si  c’est  une  disposition  sim- 
plement contraire  aux  lois  et  considérée  comme 
non  écrite.  La  différence  est  sensible,  ainsique 
nous  le  disions  tout  à l’heure  [3]  : dans  le  pre- 
mier cas,  c’est  l’institution  et  la  substitution 
qui  sont  annulées;  dans  le  second,  il  n’y  a que 
la  charge  ou  la  condition  ; l’institution  subsiste 
purement  et  simplement. 

Ainsi,  un  droit  de  retour  stipulé  dans  une 
donation  au  profit  de  soi  et  de  ses  héritiers, 
contrairement  à l'art.  931  du  Code  Napoléon, 
ne  ferait  pas  annuler  la  disposition  entière, 
bien  qu'il  présente  les  mêmes  inconvénients 
que  les  substitutions.  Il  n'y  aurait  de  caduc 
que  le  retour  aux  héritiers.  Ce  serait  là  seule- 
ment une  charge,  contraire  aux  lois  et  considé- 
rée comme  non  écrite. 

Mais  si  le  droit  de  retour  aux  héritiers  était 
stipulé  dans  un  testament , ce  ne  serait  pas  le 
cas  d’appliquer  l'art.  951  ; car  on  ne  pourrait 
s’y  rattacher  sous  aucun  prétexte  plausible.  Il 
faudrait  voir  une  substitution  déguisée  sous 
une  forme  captieuse  dans  une  disposition  de 
cette  espèce.  Il  faudrait  la  déclarer  nulle. 

16S.  Nous  devons  maintenant  nous  occuper 


i 

! 


des  exceptions  à l’abolition  des  substitutions; 
on  en  compte  quatre  : 

1°  Dans  le  cas  de  majorai,  ainsi  que  le  dit 
le  paragraphe  final  de  notre  article; 

2*  Dans  le  cas  prévu  par  la  loi  du  27  mai 
1820; 

3°  Dans  le  cas  des  art.  897  et  1048  du  Code 
Napoléon,  qui  autorisent  les  substitutions  offi- 
cieuses; 

4°  Dans  le  cas  de  l’art.  898  qui  maintient 
l’usage  des  substitutions  vulgaires. 

Nous  nous  occuperons  des  deux  derniers  cas 
dans  le  commentaire  des  art.  897,  898  cl  1048 
du  Code  Napoléon.  Disons  maintenant  quelques 
mois  des  substitutions  établies  au  cas  de  majo- 
rai et  de  celles  dont  la  loi  du  27  mai  1820  a 
autorisé  rétablissement. 

169.  L'empereur  Napoléon  Ier,  en  établis- 
sant une  monarchie  nouvelle,  avait  voulu  ajou- 
ter à l’éclat  de  son  trône  celui  d’une  noblesse 
fondée  sur  de  grands  services  rendus  au  pays. 
Cette  pensée  plaisait  à la  France,  où  l'amour 
des  distinctions  n’est  pas  moindre  que  l'amour 
de  l’égalité.  En  vain  la  révolution  avait  aboli 
l'ancienne  noblesse  et  proscrit  les  litres  avec 
ceux  qui  les  portaient.  Les  titres  seront  tou- 
jours une  séduction  et  un  appât  pour  l’esprit 
de  notre  nation  Déjà  l'empereur  Napoléon 
s était  convaincu,  par  l’institution  de  la  Légion 
d'honneur,  que  les  mœurs  françaises  accordent 
bien  vile  la  faveur  de  la  popularité  aux  distinc- 
tions qui  sont  offertes  à tous  les  mérites  et  qui 
s’adressent  à l’émulation  sans  viser  au  privilège 
il  entra  plus  avant  dans  cet  ordre  d'idées,  en 
créant  sa  noblesse  impériale.  Ce  fut  la  noblesse 
des  serv  ices  éclatants , le  prix  «lu  mérite  et  du 
sang  versé.  Mais  cette  noblesse  une  fois  consti- 
tuée et  acceptée  par  la  France,  était-il  néces- 
saire de  la  faire  entrer  dans  la  voie  des  substi- 
tutions pour  la  maintenir  dans  son  lustre  et  sa 
grandeur  ? L’Empereur  le  pensa,  et,  par  le  se 
iiatus-ceiisulte  du  11  août  1806  et  le  décret  du 
lrr  mars  1808.  il  fut  établi  qu’un  chef  «le  fa- 
mille pourrait  être  autorisé  par  lui  à ériger  un 
majorât,  et  à substituer  les  biens  libres  sur  les- 
quels ce  majorât  serait  assis,  au  profit  de  sa 
descendance,  de  mâle  en  mâle  et  par  ordre  de 
primogeniture.  Notons  ici  que  tandis  que, 
dans  l’ancien  régime,  le  droit  de  créer  un  ordre 
successif  exceptionnel,  par  le  moyen  de  la  sub- 
stitution, était  livré  au  libre  arbitre  de  tous  les 
pères  de  famille,  le  majorai,  bien  différent,  ne 


[I]  Grenier,  Obsrrtal.  prelim..  n*  4.  Toullier,  t.  V, 
n*  14.  — Ann.  Br.,  18  fêv.  1830.  — td . . 5 mars  1831. 

[21  Ibid.,  rl  arrêt  de  Bruxelles  du  1 4 juillet  1808,  rap 
jKirlé  par  Merlin.  Rèp  . v*  Subit,  fidtir..  sert.  1 .5 14,  nu  3. 


(i)  Thémis,  t.  VI,  p.  35. 

flj  Bayle-Mouillard.  I I.  p.  182.  183,  noie. 

[3]  N*  164. 
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pouvait  exister,  dans  le  système  impérial,  que 
par  une  concession  expresse  du  chef  de  l'Étal 
octroyée  en  grande  connaissance  de  cause.  I.à 
se  trouvait  un  préservatif  contre  de  grands 
abus,  et  les  majorais  étaient  des  accidents  trop 
rares  pour  affecter  le  bien  général.  On  ne  peut 
nier  qu'ils  n'aient  contribué  à maintenir  avec 
honneur*  quelques  beaux  noms  du  règne  de 
Napoléon  I". 

Pourtant,  ne  nous  faisons  pas  illusion  sur  de 
sévères  vérités.  Tout  l’art  des  hommes  pour 
éterniser  les  maisons  n'cmpèche  pas  Dieu  de 
les  ruiner  [1  ) ; c’est  ce  que  l’on  a vu  à des 
époques  où  les  institutions  étaient  plus  stables 
que  de  notre  temps.  Les  substitutions,  d’ail- 
leurs, n’ont  jamais  empêché  les  dettes,  l’incon- 
duite et  le  mépris  qui  s’attache  aux  dilapida- 
tions cl  au  manque  de  foi.  Il  y a donc  quelque 
chose  qui  a plus  de  force  que  les  majorais,  pour 
que  la  uoblessc  soit  environnée  du  respect  pu- 
blic.  Voulez-vous  entretenir  l’aisance  et  le  lustre 
dans  les  maisons , entretenez-v  l’ordre,  l’amour 
dp  devoir,  les  mœurs  cl  l’économie.  Comptez 
aussi  sur  les  riches  alliances,  qui  sont  un  autre 
et  puissant  moyen  de  réparer  certains  revers, 
ou  de  lutter  contre  l’action  des  partages  de  suc- 
cession. On  ne  fait  pas  assez  d’attention  à cette 
recomposition  des  fortunes  par  les  mariages, 
et  à l’influence  réparatrice  qu’elle  exerce  sur 
la  durée  des  familles.  Aujourd'hui  que  le  tra- 
vail a conquis  scs  litres  de  noblesse,  on  lie  se 
mésallie  plus  en  recherchant  les  dots  opu- 
lentes acquises  par  d’honnêtes  et  heureux  tra- 
vaux. 

170.  Ouoi  qu’il  eu  soit , les  majorais  avant 
été  établis  [2],  la  restauration  les  lia  à l'insti- 
tution de  la  chambre  des  pairs  [ô^.  Ceux  dont 
l'existence  a été  consacrée  se  sont  conserves, 
à l’heure  qu'il  est,  à travers  les  progrès  de 
notre  société  vers  la  démocratie.  Ils  sont  ina- 
liénables; ils  ne  peuvent  être  engagés  ni  sai- 
sis [4].  Les  revenus  en  sont  insaisissables,  si  ce 
n'est  dans  certaines  proportions  précisées  [1$). 

Dans  l’origine,  ils  étaient  affectés  d’une  sub- 
stitution perpétuelle  de  mâle  en  mâle,  au  profil 
de  l’aîné  [6].  Mais  une  loi  du  12  mai  1835  a 
voulu  qu’ils  ne  pussent  s’étendre  au  delà  de 


deux  degrés,  l’institution  non  comprise  [7]. 
On  a cru  necessaire  d’arrêter  dans  leur  cours 
ces  créations  exceptionnelles,  contraires  à notre 
droit  commun.  On  a fait  plus  : la  loi  du  12  mai 
1833  [8],  en  maintenant,  avec  les  restrictions 
que  nous  venons  de  dire,  les  majorais  établis,  a 
défendu  d'en  instituer  à l’avenir  [9].  La  no- 
blesse française,  étrangère  du  reste,  pour  la 
plus  grande  partie,  à l’institution  des  majorais, 
sait  déjà,  par  l’expérience  de  longues  années, 
que  le  droit  commun  lui  offre  des  moyens 
puissants  de  conserver  et  d'augmenter  sa  ri- 
chesse et  son  lustre. 

171.  11  faut  maintenant  dire  un  mot  des 
substitutions  autorisées  par  la  loi  du  17  mai 
1826.  Celte  loi  ne  contient  qu'un  article  qui 
est  ainsi  conçu  : 

«<  Les  biens  dont  il  est  permis  de  disposer 
< aux  termes  des  art.  915, 915,  916  du  Code 
u Napoléon,  pourront  être  donnés  en  tout  ou 
u en  partie,  par  acte  entre-vifs  ou  teslamen- 
* taire,  avec  la  charge  de  les  rendre  à un  ou 
« plusieurs  enfants  du  donataire , nés  ou  à 
« naître,  jusqu’au  deuxième  degré  inclusive- 
« nient.  Seront  observés,  pour  l'exécution  de 
» celle  disposition,  les  art.  1031  et  suiv.  du 
« Code  Napoléon,  jusques  et  y compris  Tar- 
it licle  1074.  « 

Cette  loi,  due  au  ministère  de  M.  de  Viilèle 
et  ouvrage  de  M.  de  Peyronnet,  se  rattachait  à 
un  système  qui  avait  pour  but  de  modérer 
l'action  démocratique  du  système  du  Code 
Napoléon  sur  les  successions.  Elle  ne  disposait 
cependant  qu’avec  réserve;  car  elle  limitait  à 
la  portion  disponible  seule  le  droit  de  faire 
une  substitution.  Cette  loi  lit,  dans  le  temps, 
une  certaine  sensation  et  excita  plus  de  plaintes 
qu'elle  ne  méritait.  Les  mœurs  publiques  en 
étaient  le  meilleur  correctif,  et  l'événement  a 
prouvé  combien  de  tels  emprunts  aux  institu- 
tions du  passé  aristocratique  de  la  France  ont 
peu  d'influence  sur  le  mouvement  démocra- 
tique de  nos  intérêts  actuels.  Les  pères  de  fa- 
mille ont  fait  peu  d'usage  de  celte  loi,  et  les 
substitutions  ont  à peine  reparu.  La  loi  du 
7 mai  1849  en  a du  reste  prononcé  l’abroga- 
tion [10]. 


[1]  Coquille  tur  .Xivrrnaia,  t.  XXXIII,  art.  10. 

[2]  V.  Merlin,  Rèpcrt.,  \il  Duc , n*  6,  ri  Majorai,  $ 6 ; 
Grenier,  t.  I,  p.  187,  édit,  de  Bayle-Mouillard. 

[3j  Ord.  du  22  upût  1817- 

[4]  Art.  40  du  décret  du  1*»  mar>  1808. 

[5]  Art.  30  et  suiv. 

— Ado.  En  Belgique  les  majorais,  ainsi  que  les  titres 
de  noblesse  créés  sous  l'Empire  français,  n’ont  pus  sur- 
vécu 4 sa  chute  et  ont  été  abolis  tant  par  la  loi  fonda- 


mentale que  par  la  Constitution.  Br.,  31  juillet  1830 
P.  31,1.319. 

[G]  S.  C.  du  14  août  1606,  et  ord.  du  22  août  1817. 

[7]  Art.  2.  Imitation  de  l'ord.  de  1747.  Suprà , n®  91 . 

[8]  Art.  1. 

[9]  V.  la  loi  du  7 mai  1849. 

[10]  V.  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  23  août  1850  ; 
Gaz.  des  Tribunaux,  n°  du  14  août  1830. 
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Article  897. 

Sont  exceptées  des  deux  premiers  paragraphes  de  l’article  précédent  les  dispositions 
permises  aux  pères  et  mères  et  aux  frères  et  sœurs,  au  chapitre  VI  du  présent  titre. 


SOMMAIRE. 


175  Renvoi  au  ronimrn taire  des  art.  1048  et  &uivunls. 


COMMENTAIRE.  , 

lîï  On  trouvera  dans  te  commentaire  des  art.  1018  et  suivants  tout  ce  qui  concerne  ce  genre 
de  substitution. 


Article  898. 

La  disposition  par  laquelle  un  tiers  sciait  appelé  à recueillir  le  don,  l'hérédité  ou  le 
legs,  dans  le  cas  où  le  donataire,  l’héritier  institué  ou  le  légataire,  ne  le  recueillerait  pas, 
ne  sera  pas  regardée  comme  une  substitution,  et  sera  valable. 

SOMMAIRE. 


175.  La  substitution  vulgaire  n’csl  pas  prohibée. 

174.  C’eût  été  porter  atteinte  à la  liberté  que  de  défendre 

nue  disposition  aussi  simple. 

175.  fin  distinguait  autrefois  cinq  sortes  de  substitutions 

directe-*. 

I7(î.  De  la  substitution  vulgaire. 

177.  Quiit,  dans  le  cas  où  j’ai  dit  : - J’institue  Stmpro- 

« nius,  et  je  lui  substitue  Caïus  s’il  ne  veut  pas 
- acceptent?  Serais-je  censé  av  oir  voulu  fairr  la 
même  substitution  au  ras  où  Seiuprouiu»,  vou- 
lant accepter,  est  cependant  incapable?-  Con- 
troverses des  auteurs. 

178.  Conséquence  de  l’acceptation  du  premier  héritier.— 

Conséquence  de  son  refus. 

I7‘J  La  substitution  reprend-elle  sa  force  lorsque  l’hé- 


ritier mineur,  ayant  accepté,  se  fait  restituer 
contre  son  acceptation? 

180.  Mais  que  doit-on  dérider  dans  le  cas  où  l’institué  est 

repoussé  pour  indignité?  — Différence  endroit 
romain,  quant  aux  effets,  entre  l'indignité  et 
l'incapacité. 

181  De  la  substitution  pupillaire.— T rès-praliquée  dan* 
les  pays  de  droit  écrit,  elle  n'était  il’aurun  usage 
dans  les  pays  coutumiers.  — Elle  a été  abrogée 
par  le  Code. 

181.  Il  en  est  de  même  de  la  substitution  exemplaire. 
185.  Dp  la  substitution  bréviloqin*.  — Elle  se  confond 

aujourd’hui  avee  lu  substitution  vulgaire. 

181.  De  la  substitution  compemlieusc.  — Elle  ne  peut 
plo-  valoir  maintenant  que  comme  substitution 
vulgaire. 


COMMENTAIRE. 


173.  Ce  que  Part.  898  tic  veut  pas  que  Ton 
regarde  comme  une  substitution  est  précisé- 
ment cc  que  les  Romains  appelaient  du  nom 
de  substitution  [1].  Mais  nous  avons  enseigné 
ci-dessus  comment  le  sens  de  ce  mot  s’était 
modifié  en  passant  dans  le  droit  français,  et 
comment  l’usage  l'avait,  particulièrement  ap- 
pliqué aux  substitutions  fidéicommissaires,  qui 
étaient  les  plus  fréquentes  [i|.  Quoi  qu’il  en 
soit,  l’art.  898,  tout  en  restant  fidèle  à sa  pen- 
sée, aurait  pu  adopter  une  formule  plus  sa- 


it j Stiprà.  !!=•  !H)  cl  III 


vante  que  celle  que  nous  avons  sous  les  yeux. 
Il  était  assez  inutile  que  le  législateur  vint  dé- 
clarer qu'une  substitution  vulgaire  n’est  pas 
une  substitution  fidéicommissaire  ; tout  le 
inonde  connaît  depuis  longtemps  celle  dis- 
tinction; il  lui  suffisait  de  dire  que  la  substi- 
lulion  vulgaire  (que  du  reste  il  définit  très- 
bien)  n’est  pas  prohibée 

174.  La  substitution  vulgaire  est  aussi  ap- 
pelée directe , par  opposition  à la  substitution 
fidéicommissaire,  et  oblique,  parce  que,  dans 

1 

15]  Ibid 
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la  première,  le  second  appelé  reçoit  directe- 
ment, cl  sans  intermediaire,  du  testatrur  lui- 
même;  tandis  que* dans  la  substitution  fidéi- 
commissaire, le  second  appelé  ne  reçoit  que 
de  seconde  main,  obliquo  modo , et  après  que 
l’autre  institué  a reçu  en  premier  ordre  et  a 
conservé  [1).  l.a  première  n’a  aucun  des  in- 
convénients de  la  seconde  ; elle  ne  bouleverse 
pas  l’ordre  des  successions;  elle  ne  tient  pas 
la  propriété  en  suspens  ; elle  ne  la  Trappe  pas 
d’inertie;  elle  n’est,  comme  le  dit  Accurse . 
qu’une  seconde  institution,  secundo  institution 
laite  pour  le  cas  où  la  première  n’aurait  pas 
lieu  [2];  c’est  tout  simplement  une  institution 
conditionnelle  (5].  Le  Code  aurait  porté  atteinte 
à la  liberté,  si,  à cause  du  nom,  il  eût  aveuglé- 
ment défendu  une  disposition  aussi  simple  et 
aussi  prévoyante.  Il  a donc  voulu  qu’elle  Tut 
valable. 

175.  On  distinguait  autrefois  cinq  sortes  de 
substitutions  directes  : la  vulgaire  [4),  la  pu- 
pillaire [S],  l’exemplaire  [6],  la  réciproque,  la 
compendieuse.  De  ces  cinq  espèces  de  substitu- 
tions directes,  le  Code  a maintenu  la  première 
dans  toute  sa  latitude.  Les  deux  dernières  ne 
subsistent  qu'avec  de  graves  modifications;  la 
pupillaire  et  l’exemplaire  sont  abrogées.  C’est 
ce  que  nous  allons  expliquer. 

176.  I.a  substitution  vulgaire,  parfaitement 
définie  par  notre  article,  est  celle  qui  subroge 
ou  substitue  quelqu’un  au  donataire,  à l'héri- 
tier, au  légataire,  au  cas  que  ce  donataire,  cet 
héritier,  ce  légataire  ne  puisse  pas  ou  ne  veuille 
pas  recueillir.  On  l’a  appelée  vulgaire  [7|  parce 
que  de  toutes  les  substitutions  directes,  elle 
était  la  plus  ordinaire  et  la  plus  usuelle,  et 
qu’elle  pouvait  se  faire  vulgo , c’esl-à-dirc  par 
toute  sorte  de  personnes,  à la  différence  de  la 
pupillaire  et  de  l’exemplaire  qui  itv  pouvaient 
se  faire  qu’entre  certaines  personnes.  Tel  le.  est 
du  moins  la  raison  que  les  jurisconsultes  ont 
coutume  de  donner  de  celte  'dénomination  [8]. 
D’autres  ont  prétendu  que  le  nonrde  vulgaire 
lui  avait  clé  donne,  quia  a rulgo  .non  a Ic/jc 
inventa,  pour  empêcher  l’effet  des  lois  cadu- 


[I | D’Aguesseuu,  1er  plaidoyer  dans  la  cause  du  testa- 
ment «If  l’abbé  d'Orléans. 

(21  Sous  la  rubrique  du  C.  De  impnber.  ci  atii » 
subslil. 

(31  Trcnliicinquiu»,  De  subsiit.  (préf.,  n«  12).  Ilillîger 
sur  Doneau,  liv.  6,  cil.  25.  noies  I ri  5,  rl  surtout  Do- 
neau, toc.  cil.,  2,  3,  6. 

(41  Justinien,  Instii-,  De  vnlguri  subslil.  V.  aussi  |r 
Dig.,  De  i 'ulg.  el  pnpitl'.  subsiit. 

(.*>}  Justinien,  Instit.  De  pupilt.  subslil.  V.  aussi  Dig  , 
lojr.  cil. 

[6]  Justinien,  liislil.,  De  pupilt.  subslil.,  £ I. 

(7]  D.,  De  verb.  signif. 


caires  [Uj.  Je  crois  qu'il  serait  assez  difficile  de 
décider  autrement  que  par  des  vraisemblances 
cette  question  d’étymologie.  A ce  point  de  vue, 
je  donnerais  la  préférence  à la  première  opi- 
nion, et  je  repousserais  sans  hésiter  la  seconde; 
car  je  suis  convaincu,  avec  Cqjas,  que  la  sub- 
stitution vulgaire  reposait  sur  l’autorité  con- 
férée au  testateur  par  la  loi  des  Douze  Tables, 
et  par  conséquent  elle  était  un  acte  du  droit 
civil,  un  acte  légal  au  plus  haut  degré  [10]. 

177.  On  voit  que  la  substitution  vulgaire  a 
lieu  dans  deux  cas  : 1°  lorsque  l’héritier  insti- 
tué ou  le  légataire  ne  veulent  pas  accepter,  ce 
qui  arrive  lorsqu’ils  répudient;  2"  lorsqu’ils  ne 
peuvent  pas , ce  qui  arrive  lorsque  l'héritier 
meurt  avant  le  testateur,  ou  lorsqu'il  devient 
incapable,  ou  lorsque  la  condition  de  son  insti- 
tution vient  à défaillir. 

Sur  quoi,  les  interprètes  ont  agile  une  ques- 
tion dans  la  décision  de  laquelle  on  trouve  une 
grande  diversité  d'opinions,  savoir  : si  le  testa- 
teur, faisant  une  substitution  pour  le  premier 
cas,  est  censé  avoir  sous-entendu  et  prévu  le 
second.  Par  exemple,  j'institue  Sempronius, 
et  je  lui  substitue  Caïus  s’il  ne  veut  pas  accep- 
ter. Suis-je  censé  avoir  voulu  faire  la  même 
substitution  au  cas  où  Sempronius,  voulant  ac- 
cepter, est  cependant  incapable?  L’afiirmativc 
a été  enseignée  par  de  très-graves  auteurs  [11], 
el  Manlica  semble  n’en  pas  faire  un  doute  |12|. 
Ils  veulent  que  la  vulgaire  comprenne  tout  à la 
fois  le  cas  de  de/icientis  rolnntatis  et  potcslatis , 
suivant  leur  langage.  Ils  s'appuient  sur  cette 
raison,  à savoir,  que  le  testateur,  en  substituant 
vulgairement,  a manifesté  l’intention  suffisante 
d’avoir  un  héritier  de  son  choix,  quelle  que  fût 
la  cause  qui  fit  défaillir  le  premier  degré;  car 
il  est  de  l’intérêt  du  défunt  d’avoir  un  liéri- 
i ticr.  Ils  citent  un  nombre  imposant  de  lois  ro- 
' maities  [15],  dans  lesquelles  le  cas  exprime  ex- 
tenditur  ad  casutn  non  expressum , si  leiulat 
ad  eutndetn  finem.  Cependant  ces  jurisconsultes 
conviennent  qu'il  ne  pouvait  en  être  ainsi,  si 
ia  volonté  du  défunt  était  manifestement  con- 
traire , ainsi  qu'on  le  voit  dans  un  exemple 


[8]  Cujas  sur  la  loi  163,  D , De  verb.  signif.  boucau 
Contm.,  lib.  6,  e.  23,  uu  18. 

(91  V.  Ililligrr  sur  Doneau,  toc.  cil.,  qui  rappelle  ces 
étymologies 

(10]  Cujas  , loc.  cil.  La  loi  des  Dou/c  Tables  disait  : 
Dicat  teslalor  el  eril  Ici. 

[H]  Voet  ad  Pond.,  28,6. 12.  Peregrinus.arl.  \l,ii»4f». 
Doneriu,  Comm..  I 6.  c.  24,  n*  22.  Ililligrr,  note  10  et 
autres  qu'il  cite. 

[13]  Dr  cuiijeet.  ullitu.  toi.,  5,  5,  13. 

[13]  L.  3,  D.,  De  inofficinso  lestant.  !..  22,  D.,  ad  S.  C. 
Trebellianum.  L.  25,  D.,  De  liberis  et  poslhumis.  L.  3, 
C.,  De  ins  lit  el  rond. 
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prevu  par  la  loi  101  , IL,  Oc  vendit,  et  dé- 
mons t.  [1  ]. 

l/opinion  contraire  ne  manque  pas  de  dé- 
fenseurs. Les  principaux  sont  Vinnius  [2],  Fa- 
chinée  [3]  et  Ricard  (4).  Ceux-ci  s’appuient  sur 
le  principe  que  les  conditions  doivent  être 
accomplies  stricte  et  sans  êquipolleiits;  d’au- 
tant plus  que  les  conditions  ne  sont  le  plus 
souvent  fondées  que  sur  le  caprice  des  testa- 
teurs. 

A notre  égard,  nous  croyons  devoir  nous  ran- 
ger à la  première  opinion,  qui  nous  parait  seule 
véritable,  et  nous  pensons  qu'à  moins  d’une 
volonté  contraire  la  condition  doit  être  enten- 
due, dans  l’espèce,  latius  (juatn  eerba  soumit  [3]. 
C’est  en  effet  le  seul  moyen  de  favoriser  la  vo- 
lonté du  défunt  qui  a clairement  annoncé  l'in- 
tention d’avoir  un  héritier  de  son  choix, et  c’est 
entrer  dans  sa  pensée  la  plus  vraisemblable  que 
d’élendre  le  cas  exprimé  au  cas  non  exprime 
Il  n’est  pas  toujours  vrai  de  dire  que  les  con- 
ditions doivent  être  accomplies  stricte.  Les  lois 
romaines  nous  offrent  au  contraire  une  foule 
de  décisions  où  l'on  voit  les  volontés  des  tes- 
tateurs largement  interprétées.  Sans  doute,  les 
conditions  doivent  être  exécutées  in  forma  s/ir - 
cificâ , et  elles  ne  peuvent  être  ordinairement 
suppléées  par  des  équipollents.  Mais  il  ne  s’agit 
pas  ici  de  savoir  si  l’on  pourra  remplacer  par 
un  équipollcnt  la  volonté  clairement  manifestée 
du  testateur  ; il  s’agit  seulement  d’interpréter 
celle  volonté  et  de  voir  si  elle  répugne  à une 
extension  qui,  quoique  non  exprimée,  est  ce- 
pendant conforme  à son  esprit.  D’ailleurs,  le 
principe  qui  veut  que  la  condition  soit  accom- 
plie m forma  specificà  est  soumis  à des  excep- 
tions fondées  sur  la  volonté  du  testateur,  ainsi 
que  l’enseignent  tous  les  auteurs  et  notamment 
Furgolc  [6|. 

17*.  La  substitution  v ulgaire  s'évanouit  né- 
cessairement lorsque  le  premier  héritier  insti- 
tué a accepté (7). 

Far  la  raison  contraire,  elle  se  vérilic  lorsque 
l’hérilier  institué  refuse  et  répudie,  ou  s’il 
meurt,  soit  du  vivant  du  testateur,  soit  après  le  ; 
décès  du  testateur,  sans  avoir  pu  être  héritier. 

Mais  que  doit-on  décider  s’il  meurt  avant 
d’avoir  fait  acte  d’héritier?  La  substitution  sera- 
t-elle  ouverte?  Il  faut  répondre  que  non  ; car  il 


[IJ  Perexiutfurfc  C , 1.6,  i.  XXVI,  nn  3. 

|2]  Quaesl.  telec  ter. 

[3]  Conlrov.  IV,  fd 
]4j  Subtlit.,  n*  207- 
|5]  Pand.  «te  Pothier,  t.  Il,  j»  178. 

[6]  T.  Il,  ch.  7,  sec!.  3,  n’  38. 

[7J  L.  5,  C.  , De  impuber.  el  al.it  tub'ttl.  (toucan, 
Comm.,  6,24,  ir*  9 et  10.  , De  eonject.  ullim. 

vol.,  5,  6,  i 


i suflit  qu’il  soit  mort  avec  la  qualité  d’héritier. 

I Peu  importent  les  actes  d’acceptation;  il  a trans- 
mis à ses  héritiers  le  droit  de  faire  adilion; 
cela  suffit.  L’adition  d’hérédité  n'est  pas  néces- 
saire chez  nous,  comme  elle  l’était  chez  les  Ro- 
mains , pour  l'héritier  étranger.  Tous  nos  héri- 
tiers sont  siens.  C’est  ce  que  Doneau  décide  à 
l’égard  des  héritiers  qui,  dans  le  droit  romain, 
transmettaient  à leurs  héritiers  le  droit  d’ac- 
cepter. Il  dit  que  la  substitution  est  éteinte  [8|, 
et  c’est  là  le  seul  sentiment  juridique. 

179.  Ou  demande  si  la  substitution  reprend 
sa  foreequand  l’héritier  mineur,  ayant  accepté, 
se  fait  restituer  contre  son  acceptation.  Fur- 
gole  [9]  est  d'avis  de  l’extinction  de  la  substi- 
tution, nonobstant  le  principe  contenu  dans  la 
loi  24.  ) 4, 1).,  Oc  minor.  : •>  Hestitutio  autrui  ita 
" facicnda  est.  ut  unust/uisyue  in  inteyrum  jus 
« suum  recipiat . » Il  se  fonde  sur  la  loi  7,$  10, 
D.,  Oe  minor.  \ 10],  et  sur  la  maxime  Oui  semel 
est  bæres , non  potcsl  desinere  esse  hæres.  Car, 
dit-il,  la  restitution  en  entier  îfempèchc  pas 
que  l’héritier  ne  conserve  celte  qualité;  elle 
n’opère  d’autre  effet  que  de  libérer  l’héritier 
des  charges  héréditaires. 

Mais  il  faut  dire  sans  hésiter  que  cette  opi- 
nion n'est  pas  bonne,  et  tel  est  le  sentiment  de 
Doneau  [11],  d’IIilligcr  [12*,  du  président  Fa- 
vre [15]  et  de  Lac  binée  [14],  auquel  il  faut  join- 
dre Merlin  [13].  Voici  pourquoi  : 

Et  d’abord  un  texte  important  se  présente 
pour  démontrer  que  l'adilion  n'éteint  pas  irré- 
vocablement et  absolument  le  droit  de  substi- 
tution. C’est  la  novellc  1 de  l’empereur  Justi- 
nien [10].  En  effet,  on  voit  par  ce  texte  que  la 
privation  de  l’hérédité  qu’encourt  l'institué, 
faute  d’accomplir  les  dernières  volontés  du 
mourant  dans  l’année  de  son  adition,  fait  ou- 
verture au  droit  du  substitué  vulgairement.  On 
comprend  toute  la  force  de  l’argument  qui  se 
tire  de  ce  texte;  il  en  ressort  une  analogie  dé- 
cisive. 

Ce  n’est  pas  tout,  et  il  est  clair  comme  lé  jour 
que  la  restitution  de  l'héritier  institué  contre 
son  acceptation  faisant  revivre  en  faveur  de 
l’héritier  ah  intestat  un  droit  que  l’acceptation 
ayail  éteint,  il  doit  en  être  de  même  pour  le 
substitué  vulgairement. 

Enfin  la  restitution  met  les  choses  au  point 


[8]  VI.  24.  33. 

[9]  T.  lit,  ch.  10,  scci . I,  n-7. 

[10]  Pand.  de  Pothier,  t.  |“,  p.  131,  ir  6. 

[11]  Comm.,  6,24,  19. 

[12]  Sur  Doneau,  note  9. 

[13]  Conject  , I.  3.  c 4 

[14]  Controv.  VU,  73. 

[15]  Rép.,  Su&f/tfufion  directe,  p.  30,  31. 

[16]  C.  1,  SS  * 3- 
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où  elles  étaient  avait)  l'acceptation.  «r  Rvslitutio  inti>tnt.  nv.rieial  admis  celle  exception  au  prin- 
» autem  facienda  est  ut  unusquisque  in  inte - cipe,  Ifemo  potest  dite  ri  facere  testament» m,  el 

* yntmjus  suutn  recipiat.  » la  substitution  pupillaire  y était  généralement 

B*0.  Mais  que  doit-on  décider  si  l'institué  pratiquée.  Mais  elle  n’était  d'aucun  usage  dans 

est  repoussé  pour  indignité?  D'après  les  prin-  les  pays  coutumiers  [7],  ou  la  puissance  pater- 

cipes  de  la  législation  romaine  qui,  comme  nclle  était  moins  exagérée  et  où  l’on  ne  craignait 

nous  le  dirons  plus  bas  (1  j,  mettait  une  grande  pas  le  moins  du  monde  la  mort  sans  testament, 

différence  entre  l'indigne  el  l'incapable,  on  dé-  Dans  tous  les  cas,  elle  ne  pouvait  s’y  soutenir 

cidait  que,  lorsque  l'indigne  faisait  adilion  de  que  comme  substitution  fidéicommissaire, 
l’hérédité  et  que  le  Ose  venait  la  lui  enlever  en  Sous  le  (iode  Napoléon  celte  espece  de  substi- 
punition  de  son  indignité,  le  substitué  s'élanl  tution  est  entièrement  abrogée  [KJ.  Kilo  ren ver- 
trouvé  une  fois  exclu  par  l'adilion  de  l'héritier  serait  toutes  les  règles  de  notre  droit  moderne; 
non  pas  incapable,  mais  indigne,  ne  pouvait  et  elle  serait  en  outre  une  substitution  fidéi- 
rien  réclamer  au  préjudice  du  lise,  el  que  son  commissaire  déguisée  [9]. 
droit  était  éteint  sans  qu’il  pût  revivre.  C’est  ce  182.  Il  en  est  de  même  de  la  substitution 
que  porte  la  loi  15,  D.,  de  S.  ('.  Silaniano  [2].  exemplaire.  Kllcélaitainsi appelée, parcequ'elle 

Papinicii,  cité  par  Marcien,  en  donne  cette  rai-  avait  été  introduite  à l'exemple  de  la  pupil- 

son  que  la  peine  de  l'un  ne  doit  pas  servir  de  lairc  [10).  C’est  une  disposition  par  laquelle  le 

récompense  à l’autre  : « \am  pœnn  tilius,  hujus  père  ou  la  mère  font  le  testament  de  leurs  en- 

prœmiunt  esse  non  debet  [3].  >*  fanLs  pubères  qui  sont  fous  ou  imbéciles,  pour 

*■  Cette  decision  pourrait  souffrir  beaucoup  de  le  cas  où  ils  décéderaient  sans  avoir  recouvré 

difficulté  aujourd'hui  que  nous  mettons  peu  de  leur  bon  sens.  Admise  dans  les  provinces  sou- 

différence  entre  l'indignité  et  l'incapacité  [4],  et  mises  au  droit  romain  [11],  elle  n'était  pas  d'u- 

iious  croyons  que  l'indignité  de  l'institué  donne  sage  en  pays  coutumier  et  ne  pouvait  valoir  que 

ouverture  au  droit  du  substitué  vulgairement,  comme  fidéicommissaire.  Aujourd'hui  elle  est 

1*1  Parlons  maintenant  de  la  substitution  abolie  dans  toute  la  France, 

pupillaire.  La  substitution  pupillaire  est  celle  1*3.  La  substitution  réciproque  est  celle 
par  laquelle  un  père  fait,  dans  son  propre  les-  qui  est  faite  entre  les  héritiers  institués  el  qui 

tainenl,  le  testament  de  son  fils  impubère  et  lui  appelle  les  uns  à défaut  des  autres,  soit  vttlgai- 

nomroe  des  héritiers, eu  cas  qu’étant  devenu  sui  rement,  soit  pupillaireinent,  soit  excmplairc- 

juris , il  meure  avant  d'avoir  atteint  l'âge  de  ment, suivant  les  cas.  On  la  nomme  quelquefois 

puberté  [3].  du  nom  barbare  de  bréviloque.  *•  idjieiuut 

Cette  espèce  de  substitution  , introduite  par  tamen  tultjo  interprètes  hœc  duo  dit  Doneau): 

l'usage,  avait  pris  son  origine  dans  l’interpré-  coaraifDiosAX  et  hreviloqv v*.  .Serf  révéra,  ut 

talion  de  la  loi  des  Douze  Tables.  I ti  paler-  inaudita  juris  auctoribus,  ita  et  vkibis  ixepta, 

• fa  mi  lias  l&jassit  super  familiâ  pecuniâce  sua ? et  re  super  rac  un  [1 2J.  » 

« reiy  ita  jus  esto.  • Les  enfants  soumis  à cette  Celle  dénomination  est  en  effet  inutile,  parce 
puissance  paternelle,  qui  ne  connaissait  aucune  qu'elle  ne  crée  pas  un  genre  nouveau  de  substi- 

borne,  étaient  censés  la  chose  du  père,  à peu  tution;  elle  ne  fait  qa'inlroduire  un  mol  nou- 

près  comme  ses  esclaves.  D’où  les  jurisconsultes  veau  dont  les  jurisconsultes  romains  avaient  su 

avaient  conclu, avec  une  logique  irréprochable,  se  passer.  Doneau  ajoute  qu'elle  est  vicieuse  et 

que  le  père  pouvait  donner  par  testament  un  malhabile;  car  les  mois  eompcndicur  eibrêci- 

hérilier  à ses  enfants,  au  cas  que,  lui  survi-  loque  présentent  le  même  sens  : « Idem  est,  dit 

vaut,  ils  seraient  surpris  par  la  mort  en  élal  Doneau,  loqui  br éviter,  et  loqui  compendio  ser- 

de  pupillarité,  ('/était  une  prévoyance  du  père  monts.  • Kl  cependant  ces  deux  synonymes  ex 

pour  empêcher  que  ses  fils  ne  mourussent  in-  priment  des  choses  différentes,  comme  nous 

testât  [b].  allons  le  voir. 

Les  pays  de  droit  écrit,  imbus  des  principes  Suivant  les  anciens  principes  enseignés  par 
du  droit  romain  el  du  préjugé  sur  la  mort  ab  Bariole  [13],  la  substitution  réciproque  compre- 

(1]  N°573.  [8]  t-o*  du  1"  nivôse  un  il.  art.  61.  Arrêts  de  Turin,  de 

(2J  Pothier.  Parut..  t.  II.  p.  361,  n<-  49.  • 1808  el  de  !8t8,  rapportés  par  Dalloz,  I.  XII,  p.  135. 

[3]  Doneau,  Cumm.  VI,  24.  Ililligcr  sur  tktuean.  note  9 [9]  Supra,  n”  159 

V une  dissertation  de  Déniante  dans  la  Thémis  (1823;  (10)  Instit  de  Justinien,  lie  Pupill.  subit.,  $ I. 

[4]  Infra,  n°  373.  (111  Nanties,  De  eonj.  vit.  vol.,  5,  IC.  1 et  suiv 

[5]  Argument  «le  ce  que  rapporte  Cicéron.  Brulu».  { 1 2j  Cumm  VI,  23.24.  Hilliger  sur  le  n«2f.  Mantica, 

( . 52,  et  De  oralvre,  C.  39  et  67.  VII,  5, 1. 

[6j  Pothier,  Pandectes,  t.  H,  p.  207,  n**  4.  (!3j  Sur  la  i.  43,  D.,  De  vu! g.  subs.,  n*  !6. 

[7]  Ricard,  Des  substitutions,  partie  t.  n*  90 
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liait  la  vulgaire,  la  pupillaireetl'exeinplairc[l]: 
d’où  il  suivait  qu’elle  produisait  son  effet,  quel 
que  fût  le  cas  de  l’une  ou  de  l’autre  de  ces  sub- 
stitutions qui  se  présentât. 

Ainsi,  un  père  institue  ses  deux  enfants  im- 
pubères, et  les  substitue  l'uii  à l'autre.  Celte 
disposition  vaudra  non-seulement  pour  le  cas  où 
la  vulgaire  se  vérifiant,  l’un  des  enfants  mour- 
rait sans  avoir  recueilli , mais  encore  pour  le 
cas  de  la  pupillaire,  c’est-à-dire  si  un  des  en- 
fants, après  avoir  recueilli,  mourait  en  étal  de 
pupillarité  [2].  C'est  pour  cela  qu'on  l'appelait 
bréviloque , parce  que,  sous  une  dénomination 
générale,  elle  comprend  plusieurs  espèces  de 
substitutions  [5]. 

Aujourd'hui,  dans  tous  les  cas , la  substitu- 
tion directe  réciproque  ne  peut  comprendre 
que  le  cas  de  la  vulgaire,  les  deux  autres  ne 
subsistant  plus  cl  un  testateur  u'élanl  jamais 


censé  avoir  voulu  faire  ce  que  la  loi  lui  dé- 
fend. 

184.  Arrivons  à la  substitution  appelée  com- 
pendieuse.  Nous  avons  déjà  dit  qu'on  entend 
par  substitution  compcndieuse  celle  qui  se  fait 
en  termes  généraux,  et  propres  à comprendre 
toutes  les  espèces  de  substitutions  directes  et 
fidéicommissaires  [{].  On  voit  qu’elle  diffère 
de  la  bréviloque  en  ce  que  celle-ci  ne  se  réfère 
qu’aux  différents  genres  de  substitutions  di- 
rectes, au  lieu  que  la  compendieuse  mêle  la 
directe  avec  la  fidéicommissaire  [5]. 

Du  reste , nous  avons  parlé  plus  haut  de  la 
substitution  compendieuse  [6];  nous  nous  bor- 
nerons à rappeler  ici  que  la  compendieuse  ne 
peut  plus  valoir  maintenant  que  comme  vul- 
gaire, et  que  le  testateur  est  même  censé  n’avoir 
songé  à établir  que  ce  dernier  genre  de  substi- 
tution. 


Article  899. 


Il  erf  sera  de  même  de  la  disposition  entre-vifs  ou  testamentaire  par  laquelle  l’usufruit 
sera  donné  à l’un,  et  la  nue  propriété  à l’autre. 

SOMMAIRE. 


18.’».  On  peut  donner  l'usufruit  à l'un  et  la  nue  propriété  186.  Il  n'est  pas  toujours  facile  de  voir  si  le  legs  est  de 
à l'autre.  Il  n'y  a pa»  lit  de  substitution  prohibée.  l'usufruit  ou  de  la  nue  propriété.  — Renvoi. 


COMMENTAIRE. 


185.  C’est  avec  raison  que  le  Code  Napoléon 
ne  considère  pas  comme  substitution  une  dis- 
position qui  se  borne  à donner  à l’un  l'usufruit 
et  à l’autre  la  propriété.  Il  faut  en  effet,  pour 
constituer  une  substitution,  qu'il  y ait  donation 
successive  de  la  même  chose.  Ici  le  don  porte 
sur  l'usufruit  et  sur  la  propriété,  qui  sont  deux 
choses  différentes.  La  propriété  n’est  donnée 
qu’une  fois  à un  individu  qui  lient  son  droit 
directement  du  disposant.  (>uant  à l’usufruit,  il  ; 
est  bien  vrai  qu'avant  d’arriver  au  donataire  de  j 
la  propriété,  il  passe  sur  la  tête  d’une  personne  | 
intermédiaire.  Mais  nous  avons  vu  ci-dessus  [7]  \ 
que  le  donataire  de  la  nue  propriété  ne  reçoit  | 


[1]  Doiumhi,  Comm.  VI,  23, 24. 

[2]  Ibid. 

|3j  lliliiger  sur  Doucnu.  toc.  cil.,  SI . 

(4J  Muniiru,  De  conject.  u II.  vol.,  5,  16.  16,  d'après 
Bariole,  et  VII, 3, 15.  Voy.l.8,C  ,Dc  impub.  et  aliis  subit. 


pas  cet  usufruit  de  la  main  du  donataire  de 
l'usufruit  : condition  essentielle  cependant  pour 
constituer  un  fidéicommis.  Comment  le  dona- 
taire de  l’usufruit  pourrait-il  rendre  une  chose 
qui  lui  échappe  par  la  puissance  de  la  loi,  lors- 
que le  moment  de  rendre  est  arrivé? 

186.  Lorsqu'il  se  présentera  une  disposition 
du  genre  de  celle  qui  nous  occupe,  il  faudra 
examiner  avec  soin  si  elle  constitue  une  dona- 
tion de  l’usufruit  au  premier  donataire,  ou  au 
contraire  une  donation  de  la  propriété.  La  dis- 
tinction n’est  pas  toujours  facile.  Nous  y revien- 
drons plus  bas  [8], quand  nous  nous  occuperons 
du  legs  d’usufruit. 


[5]  Merlin,  Rrp.t  v®  Subsl  dirtvU,  J 5. 

[6]  K»  119. 

[7]  N*  133. 

[8]  N*  1909. 
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Article  900. 

Dans  toute  disposition  entre-vifs  ou  testamentaire,  les  conditions  impossibles,  celles 
qui  seront  contraires  aux  lois  ou  aux  mœurs,  seront  réputées  non  écrites. 


SOMMAIRE. 


IR7.  Lr  sujet  des  conditions  en  matière  de  libéralité  est 
des  plus  étendus.  — Le  droit  romain  et  les  écrits 
des  interprètes  fournissent  sur  ce  point  de  nom- 
breux matériaux. 

188  II  n’y  o rien  d’incompatible  entre  le  dépouillement 
actuel  qui  résulte  d'un  acte  de  donation  et  la 
condition  apposée  à eet  acte. 

189.  Acception  générale  du  mot  condition  dans  l'art.  900. 

190.  Des  conditions  proprement  dites. — Définition  de  In 

condition. 

19t.  Différentes  classifications  des  conditions. 

193.  De  la  condition  potestative.  — De  la  condition  ca- 
suelle. 

193.  Des  conditions  pronmeues.—  Des  conditions  mixtes. 
194  La  question  de  savoir  si  une  condition  est  potesta- 
tive ou  mixte  est  quelquefois  une  question  de 
volonté. 

193.  De  la  condition  volontaire  —De  la  condition  néces- 
saire. 

196.  De  la  condition  suspensive. 

197.  De  la  condition  résolutoire. 

198.  De  la  condition  affirmative.— De  la  condition  néga- 

tive 

199.  De  la  condition  dividue.  — De  la  condition  indi- 

vidue. 

300.  De  la  condition  possible.  » De  In  condition  impos- 
sible. 

201.  De  la  condition  honnête.  — De  la  condition  deshon 

néle.  p 

202.  De  la  condition  rfe  prtrtenli,  — de  futnro,  — de 

pnrterito. 

203.  Delà  condition  de  fait.  — De  la  condition  de  droit. 

204.  De  la  condition  expresse.  — De  la  condition  tacite 
203.  De  la  condition  utile  — De  la  condition  inutile. 

206.  Delà  condition  vraie.  — De  la  condition  fausse. 

207.  De  la  condition  momentnnée.  — De  la  condition 

successive. 

208.  Des  circonstances  qui  doivent  roncourir  pour  rendre 

la  disposition  conditionnelle.  — D’abord  la  con- 
dition doit  être  d'un  événement  futur. 

209.  Si  l’événement  déjà  arrivé  était  inronnu.  il  n'y 

aurait  point  alors  de  disposition  véritablement 
conditionnelle.  Les  anciens  jurisconsultes  di- 
saient que  e'élait  là  une  quasi-condition. 

210.  Qnid,  si  la  condition  portail  sur  un  événement  déjà 

arrivé,  mais  qui  pût  arriver  une  seconde  fois? 
— Distinction , selon  que  l'événement  était  ou 
n'était  pas  i\  la  connaissance  du  disposant. 

211.  Exemple  donné  sur  ce  point  par  Javolcnns  et  Pom- 

ponius,  cl  tiré  de  la  condition  de  se  marier. 

212.  La  oondition  doit  être,  en  outre,  d'une  ebosc  possi- 

ble et  licite.  — Pourquoi  le  législateur  a-t-il 
donne  des  effets  différents  aux  conditions  impos- 
sibles et  illicites  dans  les  testaments  et  dans  les 
contrats?  — Raisons  données  de  celte  différence 
par  Vinnius. 

213.  Opinion  contraire  de  Grotius,  Touiller,  Merlin. 

214.  Argument  à l'appui  de  eette  opinion,  retrouvé  dans 

les  Instilulcs  de  Laïus. 

213.  Cependant  Indisposition  du  Code  sur  eette  question 
est  la  plus  prudente  et  la  meilleure. 


216.  Suite  rt  preuve 

217.  Suite. 

218.  Suite. 

219.  Suite. 

220.  Exemple  lire  de  In  perplexité  de  la  disposition. 

221.  Résumé.— La  règle  de.  l’art.  900  ne  souffre  que  deux 

exceptions.  — Suite  des  distinctions  A faire  entre 
les  contrats  et  les  testaments  quant  A l’effet  des 
conditions  qui  y sont  apposées.  — L'esprit  de 
libéralité  qui  préside  au  testament  n'est  pas 
aussi  exigeant  que  l'esprit  commutatif  qui  pré- 
side à un  contrat.  — Exemple. 

222.  Exemples  de  conditions  impossibles  tirés  des  lois 

romaines,  et  qui  confirment  Ici  observations  des 
ir*  217  et  218. 

225.  Dans  le  cas  où  le  trslateur  a prescrit  quelque  con- 

dition contraire  aux  bonnes  munir»,  le  légataire 
est  dispensé  d'y  satisfaire.  — La  loi  alors  lui 
fait  remise  de  cette  condition.  — Dans  un  con- 
trat, au  contraire,  les  deux  parties  sont  com- 
plices de  l’outrage  fait  A la  loi.  — La  disposition 
même  est  viciée. 

224.  La  plupart  des  rodes  moderne»  soûl  conformes  A la 
règle  de  Part.  900.  — Le  rode  autrichien  cepen- 
dant a adopté  le  système  contraire.  — Le  code 
sarde  limite  cette  règle  aux  testaments. 

223.  l’ne  chose  est  impossible  non-seulement  lorsqu'il 

s’y  rencontre  une  impossibilité  de  nature,  mais 
encore  lorsqu'il  y a impossibilité  de  droit  et  de 
fait.  — Exemples. 

226.  Pour  qoe  la  condition  soit  réputée  non  érrile,  il  faut 

que  l'impossibilité  soit  absolue. 

227.  Des  conditions  impossibles  parce  qu'elles  sont 

fausses. 

228.  Exemple. 

229.  Qtiid,  dans  le  cas  où  le  testateur  ignorait  que  la 

condition  était  fausse  ou  impossible?— Les  inter- 
prètes du  droit  romain  prétendent  qu'alors  la 
condition  vicie  la  disposition.— Argument  qu’ils 
tirent  de  la  loi  58,  Du;.,  De condictione  indebiti. 

230.  Opinion  contraire  du  jurisconsulte  Averani. 

231.  Cette  opinion,  qui  est  aussi  celle  de  Cujas  et  de  Fur- 

golc.doil  être  préférée.  La  loi  d'ailleurs  rejette 
indistinctement  toutes  les  conditions  impossi- 
ble». 

232.  Qnid  du  cas  où  ("impossibilité  survient  après  la  con- 

fection du  testament  et  avant  la  mort  du  testa- 
teur? — Renvoi. 

233.  (Juid  dans  le  cas  nù  la  condition  devient  impossible 

après  la  mort  du  disposant?  — Renvoi. 

231.  Exemples  de  conditions  signnlées  par  Cujas  comme 
non  écrites,  parce  qu'elles  sont  contraires  aux 
bonnes  mœurs  naturelles  comme  aux  bonnes 
mœurs  civile*. 

235.  Quid  de  la  condition  de  jurer  imposée  pur  testament? 
— Motifs  pour  lesquels  le  préteur  A Rome  en 
faisait  la  remise  aux  héritiers.  — Exception  en 
cas  d’affranchissement.  — Ch  ex  nous,  il  y aurait 
lieu  de  distinguer  si,  en  fait,  la  condition  impo- 
sée a son  utilité  et  sa  raison. 

256.  A Rome  on  n 'exécutait  pus  les  volontés  du  testateur 
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qui  portaient  un  caractère  d'ineptie,  telles  que. 
par  exemple,  la  prescription  de  funérailles  ridi- 
cules. 

237  Les  lois  romaines  considéraient  romme  contraire  ù 

l'ordre  public  la  condition  de  ne  pas  se  marier 
— Motifs  politiques  du  tempo.  Distinction  à 
faire  sous  le  Code. 

238  Du  reste,  même  en  droit  romain,  la  condition  de  ne 

pas  se  marier  ne  méritait  de  reproche  que  lors 
qu'elle  était  absolue  Exemples.  - Erreur  de 
la  cour  de  Liège. 

5139  Si  le  mariage  était  moralement  obligatoire,  la  con- 
dition  de  ne  pas  se  marier  «levrail  être  rejetée 
comme  rontrnire  aux  tuteur»  Espèce  soumise 
A In  eour  de  Bruxelles. 

240.  La  condition  imposée  par  le  testateur  de  ne  se  ma- 

rier qu'avec  la  volonté  et  le  consentement  d'un 
tiers  est-elle  valable?  — Décision  unirnialhedu 
parlement  de  Provence  et  de  la  Cour  de  Paris.— 
Opinion  conforme  de  Cujas. 

241.  Il  ne  faudrait  pas  toutefois  .appliquer  res  décision» 

dans  un  esprit  trop  absolu.  Les  circonstance» 
de  la  disposition  sont  de  nature  à les  modifier. 
— Exemples. 

242.  Quid  de  la  eondilion  de  se  faire  prêtre?  Sous  celle 

forme,  la  condition  de  ne  pas  se  marier  est-elle 
licite?  — Scrupules  de  Ricard  partagés  par 
Grenier.  — Raisons  de  décider. 

243  La  condition  de  se  marier  avec  une  personne  dési- 
gnée, ne  contenant  rien  de  contraire  aux  lois  cl 
auxmtrur»,  est  valable. 

244.  Objection  tirée  des  lois  abrogées  des  5-12  septembre 

1791  et  17  nivùse  an  il,  qui  considéraient  celte 
condition  comme  non  écrite,  parce  qu’elle  était 
contraire  A la  liberté.  — Réfutation. 

245.  Cas  dans  lesquels  le  légataire  pourrait  être  relevé 

de  la  condition  de  se  marier  à telle  personne 
désignée,  ainsi,  par  exemple,  à une  personne 
indigne  ou  infâme  ; 

246.  Du  à une  personne  honnête,  mai»  avec  laqurlie  le 

mariage  est  prohibé. 

247.  Quid  si  la  prohibition  était  de  celles  qui  peuvent 

être  levées  par  de»  dispenses?— Rigueur  du  par 
Irment  de  Toulouse,  qui  ordonnait,  en  cr  en».  Ir 
retranchement  de  la  condition.  — .Motif.»  qui 
doivent  faire  préférer  l'opinion  contraire. 

24*.  La  condition  de  garder  viduité  est-elle  valable? 

249  Toute  personne  peut  imposer  dans  une  libéralité  l.t 
condition  de  viduité. 

250.  Quid  des  conditions  touchant  à h liberté  de  prrndr» 

un  état? 

251.  Suite. 

252.  Les  lois  ne  condamnent  que  les  conditions  qui  ont 

pour  résultat  de  porter  une  ulteinle  absolue  u 
la  liberté.  — El  encore  faut-il  excepter  les  cas 
où  une  raison  de  moralité  évidente,  ou  d'intérêt 
publie,  a dicté  la  disposition. 

255.  Est  valable  la  donation  fuite  sous  la  cuudilioii 
expresse  que  le  donataire  hululera  avec  le  dona- 
teur — Il  en  est  de  même  de  la  défense  impo- 
sée au  légataire  de  demeurer  dan»  tel  lieu 
désigné. 

254  E»l  valable  la  condition  de  v iv  re  honnêtement. 

25a  La  condition  imposée  nu  légataire  d*cnibrus»c<  tel 
oii  tel  culte  e»t  \ niable.  - La  liberté  de  con- 
science n'est  point  engagée  duo»  une  pareille 
eondilion. 

256  L'obligation  imposée  û l'héritier  de  prendre  le  nom 
«lu  te*talcur  est  légale. 

257.  La  cumliliou  de  ne  pas  demander  compte,  imposée 
par  le  testateur  5 «on  pupille,  est  légale:  mai» 
elle  ne  vaut  que  poui'lm  .lie  le  comptable  à 1 «te. 
•le»  négligence»  compatible-  avec  la  bonne  foi. 


258.  Quid  de  la  défense  de  faire  inventaire  imposée  par 
le  testateur  à son  héritier?  — Controverses.  — 
Il  n'y  a rien  dan»  une  pareille  condition  qui 
touche  A l’ordre  public. 

259  L'effet  de  eette  condition  sera  de  faire  considérer 
l'héritier  comme  un  héritier  pur  et  simple.  — 
Conséquences  A l'égard  de»  créanciers  et  à l'é 
gard  des  légataires. 

260.  Dr  meme  le  legs  d’usufruit  peut  être  fait  avec  dis- 

pense d’inventaire? 

261.  Le  nu  propriétaire  pourrait -il,  si  le  testateur  l'avait 

expressément  défendu,  faire  inventaire  en  pro- 
posait de  le  faire  A ses  frais?  — Renvoi.  — Arrêt 
«le  la  cour  de  Toulouse. 

262.  Le  père  qui  nomme  un  tuteur  à son  fils,  peut  te 

dispenser  «le  faire  inventaire.  — Le  juge,  tou- 
tefois, pourrait  ordonner  l’inventaire  dans  l'ia- 
térél  du  mineur. 

265  Mais  alors  la  dispense  de  faire  inventaire  ne  com- 
prend pas  la  dispense  de  rendre  compte. 

264  La  condition  imposer  A l'héritier  de  ne  pas  attaquer 
un  acte  nul  est-elle  valable?  — Quid  dans  le 
ras  où  la  nullité  de  l'acte  tient  A l'ordre  publie  ’ 

265.  Quid  dan»  le  cas  contraire?  — Espèce  dan»  laquelle 

le  testateur  avait  fait  un  legs  A condition  que  le 
légataire  n 'attaquerait  pas  son  testament.  -Cas 
salion  d’un  arrêt  de  la  Cour  de  Pari»  qui  avait 
considéré  celle  condition  comme  non  écrite 

266.  Quid  »i  la  nullité  tenait  A la  forme  extérieure  ? 

267.  I.e  testateur  peut  imposer  ù scs  héritiers  la  condi- 

tion de  rcs|»ecler  le  partage  des  lots  établis  dan» 
son  testament,  et  la  sanction  pénale  qu’il  ajoute 
à cette  clause  est  valable. 

268.  Espèce  citée  par  Ricard,  dan»  laquelle  le  testateur 

avait  imposé  A ses  héritiers  l’obligation  de  re>- 
pecter  un  legs  fait  A sa  sœur,  sous  peine  d'ètre 
privés  de  sa  succession. 

269.  I.e  testateur  peut  imposer  à son  héritier  la  rootii- 

lion  de  renoncer  A une  succes»ion  échue  et 
même  non  échue. 

270.  Le  testateur  qui  laisse  des  héritiers  mineur»  peut-il 

ordonner,  par  forme  de  condition,  que  1rs  bien» 
formant  Li  portion  disponible  et  qu'il  donne  aux 
mineurs,  seront  vendus  sans  formalité»  de  ju~ 
lirc  pour  payer  se»  dettes? 

271.  La  défense  faite  aux  héritiers  d'aliéner  A litre  oné- 

reux pendant  un  certain  temps  e»t  vulahlr 

272.  Il  en  est  de  même  «le  la  clause  d'iusai»is$abililé  appo 

sée  au  legs  d‘un  immeuble. 

273.  Tout'*»  les  causes  qui  retardent  la  prestation  du 

leg»  ne  forment  pas  «le  véritables  condition» 

De  ta  romlition  extrinsèque. 

274.  Si  la  condition  est  parfaitement  inhérente  à la  nalur» 

du  leg»,  clic  ne  rend  pas  le  legs  conditionnel, 
bien  que  le  testament  l’énonce  expressément 

275.  Pour  que  la  disposition  soit  conditionnelle,  il  faut 

qu  elle  lie  détruise  pas  U nature  de  la  dernière 
volonté  ù laquelle  elle  est  ajoute» 

276.  Est  valable  le  legs  fait  sou»  une  condition  potestative 

«le  la  part  de  l'héritier  rliargë  du  legs 
277  La  eondilion  peut-elle  être  conférée  a l'arbitrage 
«l'un  lier»?  — Contradiction  «le»  lois  romain»» 
»tir  celle  question.  # 

279.  ltui»ous  en  faveur  de  l'aflirnialivc. 

279.  Le  testateur  peut  faire  dépendre  le  legs  d'il»  fait 
qu'il  serait  au  pouvoir  d'un  tiers  d'exécuter 
Distinction  «le  Donrnti. 

ïbO.  Quand  la  condition  rend  la  disposition  perplexr  la 
-Imposition  devient  nulle. 

281.  Lu  eondilion  imposée  au  légataire  de  donurr  uw 
c ho»e  égale  au  lega  détruit-elle  le  legs0  — Di»- 
:!»;  !i  .n.  — Exemple  de  l'intérêt  qur  Se  l«;pLiirc 
peut  avoir  dan»  un  pareil  legs. 
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282.  Effets  îles  conditions.  — Des  trois  époques  précisées 

par  Cuja«. 

283.  De  l’effet  suspensif.  — Prudente  condition»,  le  léga- 

taire n’a  qu'un  droit  éventuel  ; l'héritier  est  pro- 
priétaire. 

284  L'héritier  peut  vendre  la  chose  léguée,  sauf  toutefois 

ht  résolution  de  In  vente  au  cas  d'événement  de 
la  condition. 

285  Le  legs  étant  fait  retpretu  personæ  legalarii,  le  léga- 

taire qui  décédé  ne  transmet  point  son  espérance 
de  legs  à ses  héritiers,  à moins  d’énonciation 
contraire. 

286.  Ln  condition  suspend  la  disposition  pour  le  tout 

dans  le  legs  de  deux  choses  dfter natives  dont 
l’une  est  léguée  purement  et  simplement. 

287.  Le  légataire  peut,  prudente  candi! ione . faire  tous 

les  actes  conservatoires  de  ses  droits. 

288.  Le  légataire  peut  vendre  aussi  son  espérance  de 

legs;  il  peut  y renoncer  et  revenir  contre  cette 
renonciation  tant  qu’elle  n a pas  été  acceptée,  à 
moins  qu’elle  ne  soit  la  conséquence  d'un  enga- 
gement pris  avec  un  tiers. 

288.  Résumé.  — Le  légataire  ne  peut,  prudente  rondi- 
tione,  demander  la  délivrance  du  legs  —Caution 
Muciennc  à Rome. 

280.  Cette  raution  ne  pouvait  avoir  lieu  que  pour  les 
conditions  qui  se  purifient  par  la  mort  du  léga- 
taire. 

291 . L'événement  de  la  condition  { existente  ronditiune) 

dans  !c  legs,  produit  un  effet  rétroactif.  — Con- 
troverses des  anciens  auteurs  sur  ce  point  — 
Différence  entre  les  contrats  et  1rs  legs  quant 
aux  efTcts  des  conditions. 

292.  De  la  défaillance  de  In  condition  et  de  scs  effets 

293.  Lorsque  la  condition  résolutoire  arrive,  la  disposi- 

tion testamentaire  est  résolue  de  plein  droit. 

29-i  Dans  les  contrats,  la  condition  résolutoire  opére- 
t-clle  aussi  de  plein  droit?—  Renvoi.  — Exemples 
de  condition  résolutoire,  casuelle,  potestative  et 
tacite;  dans  ce  dernier  cas.  In  résolution  n 'opère 
pas  ipto  jure. 

295.  La  donation  étant  résolue  par  l'événement  de  la 

condition  résolutoire,  lu  restitution  des  fruits 
doit-elle  avoir  lieu?  — Distinction  A faire,  selon 
*que  la  condition  est  casuelle  ou  potestative.  — 
Opinion  du  président  Favre,  quand  il  s'agit  non 
d'un  legs,  mais  d'uue  donation,  et  que  celte  do- 
nation est  faite  sous  condition  potestative.  — 
Réfutation. 

296.  Lorsque  la  condition  résolutoire  manque,  la  dispo- 

sition devient  définitive. 

297.  Les  paroles  contenues  dans  la  condition  pruveiil- 

elles  avoir  une  vertu  disposilive?  — Application 
de  l'adage  : .Ver  vorari  videlur  qui  tu  coNditione 
ponitur. 

298  Cette  règle,  toutefois,  n’est  pas  applicable  si  In  con- 
dition présente  une  disposition  indirecte,  sans 
qu'il  soit  besoin  de  recourir  à des  conjectures. 

299.  Si  j'ai  institué  Seins  mon  héritier,  ù la  condition 

qu’il  pavera  100  éens  fi  Scmpronhis.  Scm pro- 
mus pourra-t-il  poursuivre  Seins  lorsque crlni-ei 
aura  appréhrndr  mon  hérédité? 

300.  Résumé. 

301.  De  l'accomplissement  des  conditions  La  condition 

doit  être  exécutée  in  forma  *pecificâ.  et  rigou- 
reusement accomplie  dans  le  temps  préfix. 

302.  Cas  où  la  condition  ur  doit  pas  être  exécutée  in 

forma  tpecifirà. 

303.  Exemple  dans  le  cas  d’un  legs  fait  sous  condition  de 

donnerù  un  mineur;  le  légataire  pourra  alors 
donner  A son  tuteur. 

301.  \ moins  qu'il  ne  soit  certain  que  le  testateur  ait  eu 
une  juste  raison  de  donner  au  mineur  même. 


30'».  Cas  nombreux,  tirés  du  Digeste,  où  la  condition  se 
trouve  accomplie  par  des  équipol lents. 

306.  Les  éqnipollcnts  peuvent  être  admis  mémo  «Uns  le» 

conditions  casuelles.  Ln  mort  civile  n’est  pas 
rquipollenle  à la  mort  naturelle  pour  l'acront- 
plissemei^a des  conditions. 

307.  De  l'emploi  frequent  des  équipollences  dans  les  con- 

ditions potestatives.  — La  condition  potestative 
doit-elle  être  personnellement  accomplie  par 
celui  A qui  elle  est  imposée?  — Distinction  faite 
par  Cujas. 

508.  Autre  distinction  entre  le  cas  où  lu  condition  con- 
siste ù donner,  et  relui  où  elle  consiste  ù faire. 
309.  La  condition  ne  peut  s'accomplir  cri  lu  personne 
d’un  autre  qife  celui  qui  est  désigné  par  le  tes- 
tament, ù moins  qu'il  n'y  ail  lieu  de  présumer  la 
volonté  contraire  du  testateur. 

510  Quid  si  la  condition  s’accomplit  en  la  personne  de 

l'héritier  de  celui  qui  a été  désigné  par  la  dis- 
position? Exemple  dans  le  cas  de  testament. 
— Difficulté  »le  concilier  sur  ce  point  différents 
textes  du  Digeste. 

511  Quid  dans  le  cas  où  la  disposition  a lieu  parade 

entre-vifs. 

512.  La  condition  dans  1rs  dispositions  de  dernière  vo- 
lonté ne  peut  être  valablement  remplie  pur 
l'héritier  de  celui  à qui  elle  a été  imposée 
313.  Le  défaut  d'autorisation  du  mineur  ne  l'empéche 
pas  d'accomplir  valuhleuient  la  condition  qui  lui 
a été  imposée. 

514.  Du  temps  pour  l'accomplissement  «le  la  condition. 

— Conséquence  dans  le  cas  où  le  terme  étant 
préfix,  la  condition  u'a  pas  été  accomplie  dans 
le  délai  du  terme. 

315.  Lorsqu'il  n'est  pas  au  pouvoir  de  l'héritier  ou  du 

légataire  de  remplir,  dans  le  délni  voulu,  la  con- 
dition potestative,  on  ne  fait  point  entrer  dans 
le  délni  du  terme  le  temps  pendant  lequel  l'em- 
péehement  de  force  majeure  a duré. 

316.  Quid  dans  le  cas  où  l'inexécution  de  la  condition 

dans  le  délni  lise  provient  de  ce  que  l'hérilier  ou 
m le  légataire  ignorait  crlte  condition? 

317  L'ignorance  du  fuit  d'autrui  étant  toujours  présu- 
mée, ce  u 'est  pas  à l'héritier  on  au  légataire  k 
prouver  qu’il  u'nvnit  pas  connaissance  du  tes- 
tament. 

318.  Eu  matière  de  contrats,  la  seule  excuse  admissible 

«lu  défaut  <raecompliss«‘nirnl  «le  la  condition 
«lotis  ic  délai  prélix  n'a  lieu  qu'aulnnl  qnc  ce 
défaut  peut  être  imputé  nu  débiteur  obligé  sous 
condition. 

319.  S'il  n'y  a point  «le  temps  prélix  pour  l'accomplis- 

sement de  la  condition  imposée  par  le  testateur, 
il  y a lieu  «le  distinguer  seulement  si  la  condi- 
tion est  potestative  ou  non 

320.  Les  condition'  peuvent-elles  on  non  s'accomplir 

valablement  pendant  la  vie  du  testateur? 

321.  Si  la  condition  n'a  pas  de  terme  préfix,  dans  quel 

délai  doit-elle  s'accomplir  après  la  mort  du  tes- 
tateur? — Quid  ni  elle  est  potestative  ? 

522.  (Juid  »i,  la  condition  étant  potestative,  un  tiers 
avait  intérêt  ù ce  qu’elle  bit  accomplie? 

525.  Si  la  condition  est  casuelle  ou  mixte,  il  suffit  qu'elle 
arrive  pendant  la  vie  du  gratifié 
524.  En  matière  de  contrats,  lorsqu'il  n’y  n pas  de  terme 
préfix  , ht  roudilinn  rst  rensée  défaillir  lors-  * 
qu'il  est  devenu  certain  «pie  h condition  n'ar- 
rivera pas. 

323  Peut-on  obtenir  eu  justice  l'assignation  d'un  délai, 
passé  lequel  le  grevé  de  condition  sera  déchu  ? 

Controverses.  — te  sera  là  le  plus  souvent 
une  qncclion  dr  volonté  dépendant  ex  arbitrio 

judirii. 
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396.  Du  cas  dans  lequel  la  condition  non  accomplie  est  ! 

ccnsce  l’être.  — Première  règle  : La  condition  1 
est  tenue  pour  accomplie  lorsque  celui  qui  avait  : 
intérêt  à ce  qu'elle  ne  s'accomplit  pas  en  a cm-  ! 
pêché  l'événement. 

327.  Deuxième  règle  La  condition  est  censée  accomplie 

lorsque  le  tiers,  placé  dans  la  condition  et  «■  lia r ja- 
de recevoir  ou  de  remettre  quelque  chose,  le  rr 
fuse  et  met  le  légataire  dans  l'impossibilité  d'ac- 
complir la  condition. 

328.  Celle  règle  ne  s’applique  qu'aux  conditions  potesta- 

tives ou  mixtes,  et  doit  être  restreinte  aux  dis- 
positions de  dernière  volonté. 

329.  Troisième  règle  : Les  conditions  potestatives  sont 

censées  accomplies  lorsqu'il  ne  tieut  pas  à celui 
à qui  elles  sont  imposées  de  les  accomplir 

330.  (>u id  s'il  s'agit  d'une  condition  inixte?  — Distinc- 

tion entre  la  purlic  de  la  condition  qui  est  ca- 
suelle et  la  partie  qui  est  potestative. 

331.  Fnrgole  repousse  cette  distiuction. 

332  Texte  de  la  loi  23,  Die.,  Dr  tondit,  intl..  qu'il  in- 
voque à l'appui  de  son  système. 

333.  Examen  de  la  loi  4,  Cod..  Dr  rond,  initrl.,  que 

Fttrgole  rejette  dans  la  classe  des  cas  particu- 
liers. — Réfutation. 

334.  Furgolc  aurait  dû  se  reporter  à In  loi  31,  Du..,  Dr 

cond.  ci  demonst. 

333.  Réfutation  de  Toullisr,  qui  a adopté  l'avis  de 
Furgole. 

336.  Raisons  qui  justifient  la  distinction  à faire  dans  une 
condition  mixte,  entre  la  partie  casuelle  et  la 
partie  potestative  de  la  condition. 

337  Toutefois,  en  matière  dr  testament,  il  y a toujours 
lieu  d'examiner  si  le  legs  est  fait  plutôt  à la  per- 
sonne que  pour  la  chose,  ou  plutôt  pour  la 
chose  que  pour  la  personne. 

338.  F.n  général,  ces  questions  doivent  être  résolues  d'a- 

près la  volonté  du  testateur,  malgré  les  mot- 
dont  il  s'est  servi.  — Exemple  donné  par  l‘n 
pinien. 

339.  Si  l’événement  dp  force  majeure  qui  fait  manquer 

In  condition  arrive  du  vivant  du  testateur,  la 
condition  doit  être  alors  tenue  pour  accomplie 
— Il  faut,  toutefois,  distinguer  avec  Dom-au  li- 
ras où  la  eondition  est  entrée  comme  cause 
finale  dans  la  disposition. 

340.  Ne  doit-on  tenir  la  eondition  pour  accomplie,  du 

vivant  du  testateur,  qu'nulant  que  celui-ci  aura 
eu  connaissance  de  l'événement  qui  rend  lac 
coniplissemrnt  de  la  condition  impossible? 
Réfutation  de  Yod. 

341.  Suite. 

312.  On  doit  observer,  toutefois,  au  sujet  «le  l'accomplis- 
sement fictif  de  la  condition  qui,  en  fait,  n 
manqué  : l«si  la  eondition  est  momentanée,  ou 
si  clic  a un  trait  de  temps; 

3(3.  2*  Si  la  eondition  est  de  nature  à pouvoir  être  ac- 
complie par  partie,  et  si  l'empêchement  apporte 
n'a  lieu  que  pour  |mrtie; 

344.  3°  Si,  lorsqu'il  y a empêchement,  le  légataire,  peut. 

ou  non,  remplir  la  condition  par  éqiiipolleuts. 
3(3.  La  condition  peut-elle  être  divisée  dan-  -on  accom- 
plissement réel  et  de  fait?  — Quid  s’il  s'agit 
d’une  condition  casuelle?  — Quid  s'il  s’agit 
d'une  condition  potestative? 

346  L'obligation  entre-vifs  qui  dépend  d'une  condition 
dont  l'objet  est  divisible,  et  qui  a été  imposée  ù 
une  seule  personne,  continue  à être  suspendue 
maigre  l'accomplissement  partiel  de  la  con- 
dition. 

347.  Si  lu  chose  léguée  vient  à éprouver  une  diminution, 
la  condition  ajoutée  à ce  legs  devra-t-elle  être 
diminuée  au  prorata? 
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348.  Dans  quel  cas  la  rondiliou  potestative  imposée  à 

plusieurs  personnes  peut-elle  être  divisée? 

349.  Si  l'un  îles  colrgataires  seul  fait  l'ouvrage  entier 

imposé  connue  condition  du  legs,  sans  que  l'autre 
veuille  y prendre  part,  l'accomplissement  pro- 
lite-t-il  à ee  dernier? 

350  Lorsque  plusirur- conditions  sont  imposées.  il  faut, 
pour  savoir  comment  elles  se  doivent  accomplir, 
distinguer  entre  le  cas  où  elles  sont  unies  par  la 
ropulative  ET.  et  ceux  où  elles  sont  réunies  par 
la  disjoncter  OU.  — Toutefois, cette  règle  n'esl 
pas  absolue. 

351 . Une  règle  importante  en  matière  d'accomplissement 
de  conifliioii,  c'est  que  la  preuve  de  l'accomplis- 
sement incombe  au  légataire  dont  le  legs  a été 
subordonné  4 l’événement  d’une  condition. 

352  Du  mode  ajouté  aux  actes  à litre  gratuit.  — Défini- 
tion du  mode.  — Scs  différences  avec  la  condi- 
tion suspensive. 

353.  I es  conditions  polcsialivts  négatives  sont  de  véri- 

tables modes. 

354.  Dans  le  doute,  il  faut  plutôt  considérer  la  disposi- 

tion comme  modale  que  comme  conditionnelle 
555  Peu  importe  que  personne  n’ait  intérêt  4 l'exécu- 
tion des  charges  imposées  par  le  testateur  4 scs 
héritiers,  la  disposition  n'en  doit  pas  moins  être 
exécutée,  si  elle  est  raisonnable. 

336.  Dans  le  mode  comme  dans  la  condition,  la  chose 

doit  être  licite  cl  non  contraire  aux  lois  ou  aux. 
nm-ur*.  — Et  quand  il  n'esl  pas  permis  d'ac- 
complir le  mode  in  forma  i)ncifi<  à , il  faut  v 
satisfaire  par  des  équipollenU. 

337.  Le  mode  est  censé  accompli,  dans  tous  les  cas. 

lorsqu'il  ne  lient  pas  au  légataire  grevé  du 
mode  de  l’accomplir.  — Motifs  de  la  différence 
qui  existe  à eel  égard  entre  le  mode  et  la  con- 
dition. 

358.  Nain  dans  W dispositions  entre- vifs,  le  mode  n'esl 

tenu  pour  accompli  que  lorsque  c'est  le  debilenr 
obligé  sous  ce  mode  qui  en  a empêché  l'accom- 
plissement. 

359.  Le  mode,  comme  la  condition,  produit-il  son  effet 

de  plein  droit?—  Distinction  à faire  dans  leea- 
de  disposition  testamentaire. 

360  S'il  s'agit  d'actes  entre-vifs,  il  faut  une  mise  en  de- 
meure. — Renvoi  à Fart.  1139  du  Code  Na- 
poléon. 

361.  Faute  d'nrcomplis&rmcnl  du  mode,  la  condition  est 

résolue,  même  u l'égard  des  tiers  qui  tiennent 
leurs  droits  du  légataire  ou  du  donataire. 

362.  Le  non-accomplissement  du  mode,  avant  le  décès 

du  légataire,  n'est  pas  un  obstacle  4 ce  que  U 
disposition,  transmissible  de  sa  nature,  passe  à 
l'héritier  de  ce  légataire. 

363.  Le  mode  a toujours  été  considéré  comme  formant 

un  véritable  fidciconiniis. 

364.  Le  mode  n'est  jamais  casuel. 

363.  Les  charges  rl  modes  attachés  par  le  testateur  « m 
disposition  ue  peu  vent  excéder  la  valeur  de  ti 
libéralité. 

366.  Cas  particulier  dans  lequel,  par  suile  «le  l'esti- 
mation relative  de  la  libéralité,  celle  règle  se 
modifie. 

367  Réfutation  d'une  opinion  de  Ricard  qui  prétend 
que,  si  la  chose  vient  4 périr  entre  1rs  mains  du 
légataire,  sans  sa  faute,  le  légataire  se  trouve 
délivré  de  l'ocefimplissemenl  de  la  charge. 

368.  Le  mode  qui  ne  contient  qu'un  précepte  nu  n'est  pas 

strictement  obligatoire 

369.  Ile  la  démonstration 

370  Différence  entre  la  démonstration  cl  la  détermina- 
tion. — Caractère  de  la  détermination,  autre- 
ment dite  legs  limitatif  ou  laxulif. 
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371.  Caractère  de  la  démonstration. 

372-  Exemple  de  démonstration,  autrement  dite  legs  dé- 
monstratif. 

373  Çuid  dans  le  cas  où  j'ai  légué  ù Titius  10,000  francs 
à prendre  sur  ma  terre  de  Sainte-Marie?  — 
Est-ce  un  legs  limitatif  ou  un  legs  démonstratif? 
— Difficulté  de  cette  question.  — Citation  du 
plaidoyer  de  d'Aguesseau  dans  la  cause  de  Mm*  de 
Ventudour. 

574.  Dans  le  doute,  il  faut  supposer  que  le  testateur  aura 
voulu  faire  plutôt  un  legs  démonstratif  qu'un 
legs  limitatif.  — Citation  de  nombreuses  déri- 
sions en  cette  matière. 

375.  I.a  fausse  démonstration  de  la  chose  léguée  ne 

nuit  pas. 

376.  Il  en  est  de  même  de  la  fausse  démonstration  de  la 

personne  du  légataire. 

377.  Il  faut  toutefois,  dans  les  deux  eas,  que  la  désigna- 

tion soit  assez  claire  pour  qu'il  n'y  ait  équivoque 
ni  sur  la  chose,  ni  sur  la  personne. 

378.  Si  la  détermination  dans  un  legs  n'était  fausse  que 

pour  partie,  le  legs  se  soutiendrait  jusqu'à  con- 
currence de  ce  qui  s’y  trouverait  de  vrai. 

379.  De  la  cause  ajoutée  aux  libéralités.  --  Rapports  et 

différence  entre  la  cause  et  le  mode. 

380.  De  la  cause  finale  et  de  la  cause  impulsive. 

381.  Exemple  de  la  différence  qui  existe  entre  res  deux 

espères  de  cause. 

382.  Conséquence  de  cette  différence. 

383.  Espèce  citée  par  Cicéron. 

384.  Autre  exemple. 

385.  Dans  le  doute,  la  cause  doit  être  plutôt  considérée 

comme  impulsive  que  comme  finale. 

38G.  Toutes  les  fois  que  lu  cause  a pour  objet  l'inlérél 
du  légataire,  cette  cause  est  purement  impul- 
sive 

387.  La  cause  est  finale  lorsqu'elle  est  conditionnelle- 

ment exprimée. 

388.  Il  en  est  de  la  fausse  cause  en  matière  de  donation 

entre-vifs  commode  la  fausse  cause  en  matière 
de  legs 

389.  La  cause  contraire  aux  bonnes  mœurs  est  consi- 

dérée comme  non  écrite,  si  elle  est  impulsive. 
— Elle  annule  la  disposition,  si  elle  est  finale. 

390.  Du  terme  opposé  aux  libéralités  — Distinction  que 

faisait  le  droit  romain  entre  un  ternie  certain 
et  un  terme  incertain,  quant  à l'institution 
d'héritier. 

591.  Il  y avait,  toutefois,  exception  pour  l'institution 
d'héritier  par  testament  militaire,  et  pour  les 
legs. 

392.  Chez  nous,  les  institutions  d’héritiers  étant  de  véri- 

tables legs,  il  tt'y  a pas  de  distinction  à faire. 

393.  Du  terme  certain  et  du  terme  incertain. 

394.  Différence  entre  le  jour  incertain  cl  la  condition. 
393.  Il  y n jour  incertain  faisant  condition,  lorsque  le 

tcstutcur  veut  que  le  légataire  reçoive  le  legs  ù 
un  âge  certain. 

3%  Le  jour  incertaiu  qui  se  rapporte  seulement  & l'exi- 
gibilité du  legs  n«  forme  pas  condition. 

397.  I.c  temps  apposé  eu  faveur  du  légataire  ne  forme 

pas  condition. 

398.  Le  jour  incertain  ne  fait  pas  condition  duns  les  con- 

trats. — Pourquoi? 

599.  Définition  du  jour  certain. 

400.  On  doit  présumer  que  le  terme  qui  suspend  le 
payement  a été  apposé  en  faveur  de  l'héritier,  à 
moins  que  le  contraire  ne  résulte  de  la  volonté 
du  testateur.  — Conséquences. 
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401.  Cas  dans  lesquels  le  testateur  a exprimé  ou  n’a  pas 

exprimé  de  délai  pour  faire  courir  le  terme.  — 
Çuid  si  le  terme  était  accompli  à la  mort  du 
testateur? 

402.  Transition.  — Sens  des  mots  qui  servent  à exprimer 

les  modalités  diverses. 

405.  Il  n’y  a pas  d'expressions  sacramentelles  ; la  volonté 
du  testateur  domine  toujours. 

404.  Tout  en  recherchant  la  volonté  du  disposant,  il 

fuut  se  garder  des  conjectures  hasardées.  — 
Auteurs  conjecturaux  qui  ont  abusé  en  celle  ma 
liére  de  leur  imagination. 

405.  De  la  particule  si.  — Du  mot  qui ; il  fait  condition 

quand  il  se  rapporte  au  futur;  il  fait  dé- 
monstration quand  il  sc  rapporte  au  passé  ou 
au  présent.  — ■ Raison  de  cette  différence. 

406.  Des  mots  lorsque,  quand. 

407.  Des  mots  pour,  afin  que. 

408.  Du  motjjourru  que. 

409.  De  la  formule  sous  condition  qu'il  fera. 

410.  De  l'emploi  des  mots  o défaut  de. 

411 . Du  inot  moyennant. 

412.  De  l'emploi  du  gérondif  ru  payant,  en  faisant.  — Ces 

mots  font  condition  dans  les  testaments. 

415  Dans  les  contrats,  le  gérondif  ne  fait  condition  que 
quand  il  se  rapporte  à un  verbe  futur.  — Sertis, 
s'il  sc  rapporte  à un  verbe  présent.  — Raison  de 
celle  différence,  d'après  Ricard. 

414.  Réflexions  générales. 

413  De  la  répétition  tacite  des  charges  ou  conditions. 
416.  Premier  point  : Lorsque  la  personne  à qui  la  libé- 
ralité est  faite  ne  la  recueille  pas,  la  charge  qui 
lui  est  imposée  passe-t-cllc  à la  personne  qui 
recueille  à sa  place?  — Affirmative  décidée  par 
un  rescril  de  l'empereur  Sévère. 

4(7.  Toutefois,  le  substitué  n’était  obligé  à remplir  que 
les  charges  réelles  qui  affectaient  les  biens,  et 
□on  la  condition  inhérente  à l'institution. 

418.  Il  n'y  avait  d'exception,  sur  ce  point,  que  contre  le 

fisc,  ou  le  cohéritier  qui  profitait  de  la  dispo- 
sition par  droit  d'accroissement.  — Raison  de 
cette  exception. 

419.  La  condition  imposée  à la  personne  n’était  pas 

censée  répétée  dans  la  seconde  disposition.  — Il 
en  était  différemment  quand  la  condition  était 
imposée  k la  chose. 

420.  Ces  décisions  du  droit  romain  ont  encore  aujour- 

d'hui l'autorité  de  la  raison. 

421 . Chez  nous,  lorsque  l’héritier  institué  répudie  et  que 

la  succession  passe  h l'héritier  ab  intestat,  ce 
dernier  est-il  tenu  d’accomplir  les  conditions 
et  charges  portées  nu  lestamenl?  — Affirmative. 
422  Mais  l'héritier  ab  intestut,  saisi  de  la  succession  u 
laquelle  l'institué  aura  renoncé,  ne  sera  pas 
tenu  des  conditions  proprement  dites,  inhé- 
rentes k l’institution.  — Pourquoi  ? 

423.  Deuxième  point  : Quand  les  charges  ou  conditions 

opposées  ù une  libéralité  sont-elles  censées  ré- 
pétées dans  une  autre  disposition  qui  précède 
ou  qui  suit? — Distinction  à faire  entre  la  ré- 
pétition expresse  et  la  répétition  tacite.  — Çuid 
dans  le  cas  de  répétition  expresse? 

424.  Çuid  dans  le  cas  de  répétition  tacite  ? — Cir- 

constances dont  on  peut  induire  une  répétition 
tacite.  — Difficulté  de  fixer  de»  règles  en  celle 
matière. 

425.  La  seule  règle  invariable,  c'est  que  la  répétition  ne 

se  présume  pas. 

426.  Sages  réflexions  de  Cujas  sur  ccttc  matière. 
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COMMENTAIRE. 


187.  I.a  matière  des  conditions  et  modes 
apposés  aux  libéralités  va  nous  occuper.  Ce 
sujet  est  étendu;  il  est  délicat  et  demande  à 
être  étudié  avec  une  finesse  particulière  de 
discernement.  Il  en  est  peu  où  les  jurisconsultes 
romains  aient  fait  briller  avec  plus  d'éclat  leur 
sagacité,  leur  tact,  leur  vigoureuse  et  subtile 
pénétration.  Les  interprètes  sont  ensuite  venus 
ajouter,  au  corps  de  doctrine  déposé  dans  les 
compilations  de  Justinien,  les  lumières  nou- 
velle de  leur  esprit  exercé.  Nous  puiserons  à ces 
sources  diverses  le  commentaire  de  l’art.  900. 
Ce  ne  sont  pas  les  matériaux  qui  manquent 
pour  le  rendre  complet. 

188.  Avant  tout,  rappelons  une  remarque 
que  nous  avons  faite  ci-dessus  [1],  savoir,  qu’il 
n'est  pas  contraire  à l'essence  des  donations 
qu’elles  soient  accompagnées  de  différentes  mo- 
dalités. Il  n’y  a rien  d’incompatible  entre  une 
condition  apposée  à une  donation  et  le  dessaisis- 
sement actuel  qui  est  de  l'essence  de  certains 
actes  de  libéralité.  C’est  un  point  que  la  raison 
proclame  et  que  notre  article  reconnaît  positi- 
vement [2].  Pour  ce  qui  concerne  les  testa- 
ments, la  faculté  d’imposer  des  charges  ou  con- 
ditions résulte  du  pouvoir  même  du  testateur, 
de  ce  pouvoir  qui  l’élève  au  rang  de  législateur 
domestique.  11  pouvait  ne  pas  être  libéral , il 
peut  à plus  forte  raison  restreindre  sa  libéra- 
lité par  les  combinaisons  que  lui  dictent  sa 
prévoyance,  sa  sagesse  ou  même  son  caprice. 
Dans  les  matières  de  pur  bienfait,  la  volonté  de 
l’homme  a quelque  chose  de  discrétionnaire  qui 
peut  aller  jusqu’à  la  fantaisie. 

189.  Le  mot  condition  est  pris  ici  dans  une 
acception  générale.  Il  .embrasse  les  conditions 
proprement  dites,  les  charges,  les  clauses,  les 
termes  qui  peuvent  modifier  les  dispositions 
gratuites  ou  testamentaires.  C’est  sous  ces  dif- 
férents points  de  vue  que  nous  allons  examiner 
les  conditions  qui  peuvent  affecter  les  libéra- 
lités. Commençons  par  les  conditions  propre- 
ment dites. 

§ Don  condition*  proprement  dite*. 

190.  La  condition  est  la  détermination  d’un 


[I]  N**  74  et  #uiv. 

[4]  Junge  art.  944. 

[3]  V Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  431,  n»  13. 

[4]  Sur  la  loi37,  D.,  Dertb.  cred.  (lib.  I,  Définit.  Papiti.). 
(5J  Ch.  7,  scct.  4,  rr*  4 et  suiv. 

[6]  L.  H,  g I,  Dig.  De  condit.  et  demonstr.  Pothier, 
Pand.,  1. 11,  p.  471,  n»  108. 


événement  futur  duquel  le  disposant  fait  dé- 
pendre la  disposition  [5].  Cujas  a très-bien  dit: 
« Conditio  est  causa  <juce  suspendit  actum . 
u quoad  ex  post  facto  confirmetur  [1].  »»  Dan* 
toutes  les  conditions,  même  dans  les  conditions 
résolutoires,  ir y a quelque  chose  qui  est  en 
suspens  et  qui  laisse  planer  sur  le  fait  les  in- 
certitudes de  l’avenir. 

idi.  Les  interprètes  ont  fait  différentes 
classifications  des  conditions,  suivant  les  rap- 
ports sous  lesquels  elles  sont  envisagées,  lis  en 
ont  distingué  de  treize  espèces,  et  Furgole  les 
a très-méthodiquement  classées  de  la  manière 
suivante  [5]  : 

1°  Potestative,  casuelle  ou  mixte; 

2*  Volontaire  ou  nécessaire; 

3°  Suspensive  ou  résolutoire  ; 

4°  Affirmative  ou  négative  ; 

3°  Dividueou  individue; 

6°  Possible  ou  impossible; 

7°  Honnête  ou  déshonnête; 

8°  De  prœsenti,  de  futuro,  de  præterito; 

9°  De  fait  ou  de  droit  ; 

10»  Expresse  ou  tacite; 

11°  Utile  ou  superflue  et  inutile; 

12"  Vraie  ou  fausse; 

13°  Momentanée  ou  successive. 

Ces  distinctions  ne  sont  pas  sans  importance, 
quoique  quelques  auteurs  les  aient  tournées  en 
ridicule.  On  ne  perd  jamais  rien  à envisager 
une  matière  sous  tous  ses  rapports. 

192.  La  condition  potestative  est  celle  qui 
fait  dépendre  l’exécution  de  la  disposition  du 
fait  et  de  la  puissance  de  celui  à qui  elle  est 
imposée  (art  11 70  du  Code  Napoléon).  «Je  lègue 
telle  chose  à Titius,  s'il  monte  au  Capitole.  • 
Cette  condition  s’appelle  promiscua  dans  le 
droit  romain  [6]. 

La  condition  casuelle  est  celle  qui  dépend  do 
hasard  [7]. 

«t  Je  donne  100  francs  à Titius  si  un  bâtiment 
arrive  des  Indes  dans  deux  mois.  « On  l'appelle 
non  promiscua  dans  le  droit  romain  [8]. 

Du  mélange  de  ces  deux  conditions  naît  U 
condition  mixte;  c’est  celle  qui  dépend  tant  du 
hasard  que  de  la  puissance  de  la  personne  à la- 
quelle elle  est  imposée;  ou  bien  tant  de  la  vo- 


[7]  (.'a sunles  conditiones  sunl  quæ  in  erenlum  confr 
runlwr  ; poteslatitw  que*  sunt  in  arbitrio  cl  potestalr 
accipienlis.  (Cujas.  Resp.  Papin.,  lib.  9,  ad  leg.  78.  S I. 
D.,  Decondit.  et  demonstr  ) 

(8]  L.  4,  $ t,  Dig.  De  coud,  et  demonstr.  Pothier 
loe.  cil. 
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lonté  de  la  personne  chargée  que  du  concours 
d'un  tiers  : comme  « si  vous  vous  mariez  avec 
Titia.  » 

193.  A ce  sujet  nous  ferons  remarquer,  avec 
Cujas,  que  toute  condition  potestative  peut 
cesser  de  l’étre  par  les  difficultés  de  toute  sorte 
qui  embarrassent  la  faiblesse  humaine  [1].  Vous 
dites  qu'il  est  eh  mon  pouvoir  de  monter  au 
Capitole  ; mais  la  goutte  ou  la  paralysie  ne  sont- 
elles  pas  cachées  à mon  chevet  pour  se  montrer 
un  jour  et  m'empêcher  de  me  lever?  Le  testa- 
teur m'a  imposé  pour  condition  d'aller  dans 
telle  ville;  mais  la  difficulté  des  chemins,  le  dé- 
rangement de  la  saison,  l'obstacle  dçs  inonda- 
tions, le  mauvais  état  de  ma  santé,  tout  cela  ne 
peut-il  pas  enchaîner  ma  bonne  volonté  [2]? 

C'est  pour  celle  raison,  suivant  Cujas,  que  le 
droit  romain  les  appelle  promiscuœ.  Car  elles 
peuvent  à chaque  instant  cesser  detre  potesta- 
tives et  rencontrer  le  mélange  du  hasard  [5]. 
Non  pas  qu'on  doive,  à raison  de  ce  mélange, 
les  considérer  comme  mixtes;  la  condition  n'est 
mixte  qu'autant  que  le  testateur  lui-même,  par 
une  composition  réfléchie  de  la  condition,  a 
exigé  la  réunion  précise  du  fait  de  l'homme 
avec  le  fait  casuel.  Ainsi,  par  exemple  : « Si, 
« lorsque  Titius  sera  consul,  vous  montez  au 
« Capitole,  » voilà  une  condition  mixte  où  le 
fait  casuel  (lorsque  Titius  sera  consul)  est  uni 
au  fait  potestatif  (si  vous  montez  au  Capitole). 
Le  testateur  n'a  voulu  être  libéral  qu'à  la  con- 
dition que  les  deux  événements  s’accompli- 
raient. Mais  la  condition,  u si  vous  montez  au 
Capitole,  » à elle  seule  ne  devient  pas  mixte, 
parce  que  les  accidents  naturels  non  prévus  par 
le  testateur  et  auxquels  nous  sommes  tous  sou- 
mis, sont  plus  forts  que  la  volonté  de  l'homme. 
Ces  obstacles  viennent  de  la  nature  et  non  de 
la  prévision  du  testateur.  Celui-ci  n’y  a pas 
songé,  il  n'eu  a pas  fait  une  loi  de  sa  disposi- 
tion. La  condition  sera  donc  promiscua , mais 
elle  ne  sera  pas  mixte.  J’insiste  sur  cette  dis- 
tinction, parce  que,  dans  le  cas  où  il  s'agit  de 
savoir  si  la  condition  a été  accomplie,  il  est 
très-important  de  voir  si  la  condition  est  po- 
testative, casuelle  ou  mixte.  Au  reste,  les  plus 
graves  auteurs  sont  d'accord  avec  Cujas  pour 
suivre  ces  idées  [4].  Seulement,  tous  n’adop- 


(1] Sur  la  L.  ult.,  D.  , De  rond,  instit.  (lib.  XIII, 
Quant.  Pap.  et  Ob  ter  rat.,  14,  2). 

[2]  L.  4,  S I,  D.  Dt  htered.  ins  lit.  L.  4,  G.,  De  imt.  ti 
subst.  tub  rond. 

(31  Sur  la  L.  uU„  D.,  De  eotul.  instit.  (lib.  XIII,  Quaest. 
Papin). 

[4]  Voet.ad  Pand.,  De  coud,  instit.  Poiuau,  Cum.,  VIII. 
34,  6.  Hilliger  sur  Doneau,  note  1 . Furgolc,  t.  Il,  7,  2,  8. 

[5]  Hilliger,  toc.  eit , note  13.  Il  préféré  l'explication  de 


tent  pas  l’étymologie  du  mot  promiscua  donnée 
par  lui  [5]. 

194.  Et  comme  le  caractère  de  la  condition 
mixte  dépend  de  ce  mélange  calculé  fait  par  la 
volonté  du  testateur,  du  fait  casuel  avec  le  fait 
potestatif,  il  pourra  arriver  que  la  question  de 
savoir  si  une  condition  est  potestative  ou  mixte, 
soit  quelquefois  une  question  d’interprétation 
de  volonté,  qu'elle  soit  plus  de  fait  que  de  droit 
et  que  le  juge  ait  à rechercher  soigneusement 
si,  bien  que  n’ayant  parlé  expressément  que 
d'un  fait  potestatif,  le  testateur  n’a  pas  fait  en- 
trer dans  la  composition  de  la  condition  des 
faits  Casuels  par  lui  appréciés,  dont  il  a néces- 
sairement entendu  qu’on  tiendrait  compte  [6]. 
Supposez  que  le  testateur,  sachant  que  telle  ville 
est  investie  par  les  ennemis,  donne  2,000  fr.  à 
Titius  s’il  va  y porter  telle  dépêche  importante  ; 
on  pourra  dire  avec  vraisemblance  que  la  con- 
dition est  mixte  et  que  le  testateur  a entendu 
que  le  siège  de  la  ville  serait  une  des  difficultés 
qu'il  faudrait  vaincre  pour  pénétrer  dans  ses 
murs. 

195.  La  condition  volontaire  est  celle  qui 
procède  de  la  volonté  de  celui  qui  l’impose.  La 
condition  est  appelée  nécessaire  quand  elle  est 
dans  la  nature  de  l’acte;  ainsi,  par  exemple,  il 
est  de  la  nature  de  la  substitution  vulgaire 
qu  elle  ne  puisse  avoir  lieu  qu'avec  la  condition 
nécessaire,  si  tiares  non  erit[ 7]. 

196.  La  condition  suspensive  est  celle  qui 
suspend  l’effet  dé  la  disposition  jusqu’à  l’évène- 
ment d'un  fait  futur.  C’est  celle-là  que  les  lois 
romaines  appellent  particulièrement  condition 
et  dont  les  effets  ont  tant  occupé  l’attention  des 
jurisconsultes  [8]. 

197.  La  condition  résolutoire  est  celle  qui 
ne  suspend  pas  l'effet  de  la  disposition,  mais  qui 
l'anéantit  dans  le  cas  d'un  événement  futur  [9]. 

19$.  La  condition  est  affirmative,  quand 
elle  est  conçue  en  termes  affirmatifs,  par  exem- 
ple si  un  rameau  arrive  d’Asie. 

Elle  est  négative  quand  elle  est  conçue  en 
termes  négatifs,  si  un  vaisseau  n'arrice  pas 
d’Asie  [10]. 

199.  La  condition  est  dividue  lorsque  le  fait 
qui  est  l’objet  de  la  condition  est  susceptible  de 
division  [11]. 


Donean  : « Promiscuas  vocal  quod  ce que.  hoc  lempore  et 
■ alio  commode  fieri  postunl,  jtromiscuè  et  indi /fer enter . » 

[6]  llilliger,  lue.  ait. 

[7]  Furgolc,  L 11,  7,  2,  U. 

[8]  Ibid.,  12. 

[9]  Ibid.,  loc.  eit. 

[10]  Ibid.,  13. 

[IIJL.  36,  D.  Dr  coud,  et  demonstr.  Pothier,  Pand., 
t.  Il,  p.  469,  u"  101. 
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Elle  esl  inriividuc  lorsque  le  fait  n’est  pas 
susceptible  de  division  : « Conditionem  tune 
ii  demum  esse  individuam  quando  est  de  re  in- 
« dicidua , tel  apponitur  super  » ndividuo  ; » c’est 
ainsi  que  s’explique  Dumoulin  (I). 

*200.  La  condition  est  possible  quand  elle 
peut  arriver  sans  qu’il  y ait  aucun  obstacle  in 
vincible,  soit  du  côté  de  la  nature,  soit  du  côté 
de  la  loi. 

Elle  est  impossible  quand  il  n’y  a pas  possi- 
bilité qu’elle  soit  exécutée,  par  exemple  : si 
vous  louches  le  ciel  arec  le  doigt  [2].  Cette  dis- 
tinction a une  grande  importance,  elle  joue  un 
grand  rôle  dans  la  matière  de  l'accomplisSemcnt 
des  conditions. 

301.  La  condition  honnête  est  celle  qui 
porte  sur  un  Tait  non  contraire  à l'honnêteté, 
aux  lois  ou  aux  mœurs.  Elle  esl  déshonnête 
quand  elle  porte  sur  un  fait  contraire  à l’hon- 
nêteté et  aux  bonnes  mœurs  [3).  C’est  encore 
ici  une  distinction  capitale  [4]  et  qui  donne  lieu 
dans  la  pratique  à de  graves  questions. 

202.  La  condition  est  de  prœsenti  quand 
elle  porte  sur  un  fait  présent  : « JcfaisTilius 
mon  héritier,  s'il  est  consul ; » 

De  fut  ut o,  quand  elle  porte  sur  un  fait  futur: 
S'il  devient  magistrat  ; 

De  prœterito,  s'il  a été  magistrat. 

Remarquez  que  les  conditions  de  prœsenti  et 
de  prœterito  n’ont  pas  d’effet  suspensif.  Si  elles 
se  trouvent  vraies,  la  disposition  est  considérée 
comme  pure;  si  elles  ne  sont  pas  arrivées,  la 
disposition  n’a  pas  d’effet  [3].  Il  n’y  a que  la 
condition  de  futuro  qui  ait  une  puissance  sus- 
pensive; c’est  elle  seule  qui  a la  force  d’une 
condition,  tune  potestatem  conditionis  obtinet , 
ciiw  in  futurum  confertur  [6].  C’est  ce  que 
nous  verrons  tout  à l’heure  plus  ample- 
ment [7). 

203.  La  condition  de  fait  est  celle  qui  pro- 
vient de  la  charge  imposée  par  le  disposant  d’un 
fait  aflirmalif  ou  négatif. 

La  condition  de  droit  est  celle  que  la  loi  sous- 
entend,  soit  par  la  volonté  présumée  du  testa- 
teur, soit  par  la  nature  des  choses  : Ni  si  si  ipsa 
condiiio  insit.  Pothier  s’en  explique  en  ces 
termes  [8]  : « Inest  aulcm  condiiio  legali , 


n veluli  quuni  ita  legatur,  fructus  qui  ex  eo 
*i  fundo  percepti  fuerunl,  hæres  dalo.  In  hac  si 
« nihil  nascatur,  nihil  debelur.  » 

204.  Les  conditions  expresses  ou  tacites  se 
rattachent  à la  même  division  que  celle  île  droit 
ou  de  fait. 

Mais  il  faut  observer  que  les  conditions  qui 
ne  sont  pas  exprimées  dans  le  testa  ment,  et  qai 
viennent  extrinsecus , comme  tacites  et  inhé- 
rentes à la  disposition,  ne  rendent  pas  celte  dis- 
position conditionnelle  (9]. 

Cependant  quand  la  condition  porte  sur  la 
substance  de  la  libéralité  ou  de  la  personne  du 
légataire,  elle  rend  la  disposition  condition- 
nelle, non-seulement  si  elle  est  exprimée,  mai* 
encore  si  elle  est  sous-entendue  [10]. 

205.  La  condition  utile  esl  celle  qui  est 
capable  de  produire  son  effet. 

La  condition  inutile  esl  celle  qui  est  consi- 
dérée comme  non  écrite. 

206.  La  condition  esl  appelée  vraie  quand 
clic  peut  se  vérifier. 

On  l’appelle  fausse  quand  elle  ne  le  peut, 
comme  quand  le  testateur  ordonne  de  payer  ce 
qu’il  ne  doit  plus  [11]. 

207.  Enfin  la  condition  prend  le  nom  de 
momentanée , quand  elle  peut  s’accomplir  par 
un  seul  événement  qui  est  de  nature  a arriver 
dans  un  instant  : Si  nacis  ex  AsiA  renerit  [12] 

On  lui  donne  la  dénomination  de  successive, 
lorsqu’elle  doit  se  continuer  et  durer  autant  de 
temps  que  le  testateur  l’a  réglé  : S'il  demeure 
dix  ans  arec  ses  enfants. 

20#.  Maintenant  que  nous  avons  passé  en 
revue  toutes  les  nuances  qui  distinguent  les 
conditions,  arrêtons-nous  aux  circonstances  qui 
sont  nécessaires  pour  que  la  disposition  soit 
véritablement  affectée  par  la  condition. 

Et  d’abord  la  condition  doit  être  d’un  événe- 
ment futur  [13].  C’est  ce  qu’explique  la  loi  10. 
§1,  D.,  De  contl.  inst.  [14]  : « Cum  nulla  sit 
« condiiio  quw  in  prœteritum  confertur,  tel 
« quœ  in  prœsens  : relut i , si  rex  Parthorum 
« vivity  si  natis  in  portu  stat.  » La  loi  100, 
Dig.,  tirée  des  écrits  de  Modestin,  De  rerb. 
oblig décide  la  même  chose  pour  les  actes 
entre-vifs.  Mais  quand  la  condition  porte  sur 


[1]  tk  divid.,  pari.  2,  n-  386.  L-  112,  S i.  D.,  De  cond. 
et  demonstr.  Pothier.,  Pand. , t.  Il,  p.  470,  n»  102.  Fur- 
gole,  toc.  cil.,  n*  14. 

[2j  Furgolc,  toc.  cil.,  n«  20. 


|3]  L.  20, 1).,  De  cond.  et  demonst.  Instit.  De  teg.,  § 36. 
L.  unie.,  C.,  De  hi s quw  prence  nomin.  Furgolo,  I.  Il, 


[4]  L.  14,  I).,  De  cond.  instit.  L.  1 12,  S 3,  I).,  De  cond. 
et  demonstr. 


0^32^  ^ Cl  ^ e rc^m  frc*'  FurB°h'*  *oc-  cil.. 


[6]  L.39,  D.,  De  reb.cred.  L.  10,  S t,  l).,  De  cond.  instù 
!..  100,  D .,Dcverb.  oblig. 

[7]  208. 

|8j  Pand  , I.  Il,  p.  449.  il0  I.  Furgolc,  t.  Il,  7,  2,  34. 

[9]  L.  99,  I).,  De  rond,  et  demonst.  Pothier,  Pand 
t.  II.  p.  457,  n°  42 

[10]  Pothier,  Panderi.,  l.  Il,  p 458,nB59,  Furgolc,  n*4l 

[11]  L.  76,  D.,  De  cond.  et  dem. 

[12]  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  475,  n*  123. 

[13]  Suprà,  n»  202. 

[14]  Pothier,  Pond.,  t.  Il,  p.  452,  u*  19. 
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un  événement  passé  (comme,  par  exemple,  si 
Titiusa  été  consul),  ou  sur  un  événement  pré- 
sent (si  Tilius  est  consul),  elle  n’affecte  pas  la 
disposition,  elle  ne  la  rend  pas  conditionnelle. 
Car,  sur-le-champ,  il  est  vrai  ou  faux  que 
Tilius  a été  consul  ou  ne  l'a  pas  été,  et  c’est  le 
cas  de  dire  avec  les  dialecticiens,  qu'une  affir- 
mation ou  une  négation  d’un  fait  passé  ou  pré- 
sent est  à l’instant  même  vraie  ou  fausse  [1  J. 

309.  Si  cependant  l’événement  déjà  arrivé 
au  présent  était  inconnu,  l’art.  1181  du  Code 
Napoléon  veut  que  la  disposition  soit  condition- 
nelle; il  voit  dans  celte  incertitude  le  caractère 
d’une  condition  suspensive.  Mais  tout  de  suite 
il  modifie  son  assertion,  en  ajoutant  qu’en  pareil 
cas  l'obligation  a son  effet  du  jour  où  elle  a été 
contractée.  Si  elle  a son  effet  du  jour  où  elle  a 
été  contractée,  si,  par  exemple,  la  chose  périt 
pour  le  créancier  à partir  de  ce  moment,  la 
condition  n’opère  donc  pas  comme  condition 
suspensive  (art.  1181),  et  l’on  agit  comme  si  la 
disposition  était  pure  et  simple.  Les  anciens 
jurisconsultes  avaient  été  plus  logiques,  quand, 
prenant  en  considération  l'ignorance  du  fait 
par  les  parties,  ils  avaient  décidé  que  de  celte 
ignorance  il  ne  résultait  qu'une  quasi-condition 
qui  n'ôte  pas  à la  disposiliou  sou  caractère  pur 
et  simple  [2]-  En  effet,  l'ignorance  où  sont  les 
parties  de  l'existence  du  fait  n’empéchcpas  que 
ce  fait  n’existe,  qu'il  ne  soit  dans  l'ordre  des 
faits  accomplis  et  certains.  Si  pour  les  parties 
qui  ne  le  connaissent  pas  il  est  incertain,  il  n'en 
est  pas  moins  certain  dans  la  nature  des  choses. 
Voilà  pourquoi  une  telle  condition  est  bien  loin 
de  pouvoir  être  comparée  à la  condition  d'un 
fait  futur,  lequel  est  incertain  à tous  les  points 
de  vue  et  pour  tout  le  monde.  Comment  Parti- 
cle  1181  n'a-t-il  pas  vu  qu’il  csL  fort  différent 
qu’une  chose  soit  incertaine  relativement  aux 
parties  qui  l’ignorent,  ou  incertaine  en  soi, 
pour  tout  le  monde,  à cause  de  sa  non-existence 
actuelle? 

310.  Si  la  condition  portait  sur  un  événe- 
ment déjà  arrivé,  mais  qui  pût  arriver  une 
seconde  fois,  la  disposition  serait-elle  pure  ou 
conditionnelle?  Pour  résoudre  celte  question, 
il  faut  distinguer.  Si  l'événement  était  arrivé  à 
l’insu  du  disposant,  la  disposition  serait  pure 
et  simple,  l'ar  exemple  : - Je  lègue  100  francs 
« à Tilius,  si  un  bâtiment  arrive  d’Asie;  » cl 
cependant  ce  bâtiment  est  déjà  arrivé  sans  que 
j’en  sache  rien.  La  condition  devra  être  censée 


I 


accomplie,  dicendum  pro  impiété  haberi  [3]. 
Mais  si  l’arrivée  du  bâtiment  avait  été  à la  con- 
naissance du  testateur,  comme  l’arrivée  d’un 
bâtiment  d’Asie  est  un  fait  qui  peut  se  repro- 
duire plusieurs  fois,  il  faudrait  présumer  que 
le  testateur  n’a  pas  entendu  parler  du  bâtiment 
déjà  arrivé,  mais  d’un  autre  bâtiment  qui 
devrait  arriver  in  futurum,  et  il  faudrait  atten- 
dre l’arrivée  de  ce  second  bâtiment.  La  dispo- 
sition serait  évidemment  conditionnelle  [4]. 

311.  Javolenus  et  Pomponius  donnent  un 
exemple  de  cette  règle  que  nous  devons  men- 
tionner : u Titius  donne  10,000  francs  à Scm- 
pronia  si  elle  se  marie.  » Si  le  testateur  a 
ignoré  le  mariage,  nul  doute  que  les  1 0,000  francs 
ne  soient  dus  purement  et  simplement;  mais 
s’il  a connu  le  mariage,  le  legs  ne  sera  dù  que  si 
Sempronia  contracte  un  second  mariage. 

En  principe,  Javolenus  cl  Pomponius  sont 
fondés  dans  leur  réponse,  et  l’exemple  qu’ils 
donnent  peut  n’ètre  pas  trop  singulier  au  point 
de  vue  des  mœurs  romaines,  où  le  divorce  avait 
pris  des  développements  si  abusifs.  Mais  en 
France,  je  ne  comprendrais  pas  qu’un  testateur 
vint  souhaiter  de  tristes  augures  à une  épouse, 
et  qu’il  l’entretint  dans  l’idée  de  la  mort  de  son 
mari.  Je  ne  sais  si  une  telle  condition  ne  serait 
pas  contraire  aux  bonnes  mœurs,  et,  pour  mon 
compte,  je  serais  disposé  à la  juger  très-défa- 
vorablemcut. 

313.  Ceci  nous  conduit  à l’examen  d’un 
caractère  de  la  disposition  conditionnelle.  La 
condition  doit  non-seulement  être  d’un  fait 
futur,  mais  il  faut  aussi  qu’elle  soit  d’une  chose 
possible  et  licite.  Ce  point  demande  quelques 
développements. 

D’abord  le  Code  déclare  que,  soit  dans  les 
donations  entre-vifs,  soit  dans  les  testaments, 
les  conditions  impossibles  ou  illicites  sont  con- 
sidérées comme  non  écrites.  Ces  sortes  de  con- 
ditions ne  rendent  donc  pas  les  libéralités  con- 
ditionnelles; elles  demeurent  toujours  pures  et 
simples  [î$]. 

Il  faut  remarquer  que  le  Code  a innové  à 
l'égard  de  la  donation.  Car  autrefois  on  appli- 
quait à ce  genre  de  dispositions  gratuites  les 
principes  rclatifsaux  contrats,  c’est-à-dire  qu’on 
déclarait  la  disposition  nulle  pour  le  tout.  Eu 
effet,  dans  les  contrats,  ce  n’est  souvent  que 
pour  éluder  un  engagement  qu’on  a recours  à 
la  condition  impossible.  Telle  est  la  réponse  des 
habitants  de  Lcmnos  à Miltiadc,  qui  les  som- 


(I]  Cujas,  sur  les  lois  37  fl  39,  Dig.,  De  reb.  crédit. 
(lib.  I,  Définit.  Papin.) 

(4)  Cujas,  loe.  eit.  Flirgole,  |.  II,  7,  ir  32. 

(3j  Ul|>.,  I.  10,  S 1,  D.,  De  condit.  et  demoiut.  Poihier. 
P and.,  loc.  cil. 


[4]  Paul;  I.  Il,  Dig.,  De  rond,  et  demonilr.  Javolenus, 
1.68, Dig.,  loc.  cil.  Pomp.,  1.41,5 1*  Dig.,  Dtleg.,ir. 

[3]  Instit., De  httred.  instituendis,  $ 10.  — L.  14,  Dig. 
De  condit.  intt. 
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mait  de  se  mettre  sous  la  domination  d'Athènes  : 

« Nous  le  forons,  dirent-ils,  quand  vous  vien- 
« drez  ici  de  chez  r ous  arec  une  flotte  par  un 
« renf  du  nord.  • C’était  bien  dire  qu’ils  ne 
voulaient  pas  se  soumettre  [1]. 

D’après  le  Code,  la  libéralité  n'est  pas  nulle; 
il  n'y  a que  la  condition  impossible  qui  le  soit. 

Doit-on  s'étonner  que  les  lois  aient  donné  des 
effets  différents  aux  conditions  impossibles  et 
illicites,  dans  les  testaments  et  les  contrats? 
Vinnius  (2)  en  donne  les  raisons  suivantes: 

« Il  est  évident,  dit-il,  que  ceux  qui,  en  con- 
tractant, apposent  ou  permettent  qu’on  appose 
une  condition  qu’ils  savent  être  impossible  ou 
contraire  aux  bonnes  mœurs,  n'ont  aucune 
envie'de  s’obliger  ou  d'obliger  les  autres  envers 
eux.  C’est  de  leur  part  un  jeu,  un  acte  non  sé- 
rieux [3].  Ils  veulent  échapper  à une  obligation 
valable.  Mais  un  testateur  qui  dicte  ses  dernières 
volontés,  tout  occupé  de  Kidée  de  la  mort  et 
des  plus  sérieuses  réflexions,  ne  peut  pas  être 
présumé  avoir  voulu  faire  un  badinage,  qui 
serait  de  sa  part  une  espèce  d'impiété.  On  doit 
croire  plutôt  que  s'il  a mêlé  à la  disposition 
quelque  condition  bizarre  ou  ridicule,  c’est  une 
erreur,  mendum,  comme  dit  Ulpien  [4],  que 
la  faveur  des  dernières  dispositions  doit  faire 
disparatlre.  » 

En  raisonnant  ainsi,  Vinnius  ne  fait  que  re- 
produire sous  une  face  nouvelle  ce  qu’avait  dit 
Doneau,  qui,  après  avoir  examiné  la  question 
sous  toutes  scs  faces,  conclut  ainsi  : « Jfœrede 
sub  impossibili  conditions  instituto , rerba  indi - 
cant  testatorem  roluisse  hœredem  esse  eu  ni  queux 
instiluit ; alioquin  non  instituisset.  Proinde 
vult  ea  quoque , sine  quibus  ille  hœres  esse  non 
potest  ( L . illud.  I).  De  acq.  hœred.).  Jam  vero 
non  potest  hœres  esse f nisi  det racla  conditions 
impossibili . Quare,  hoc  quoque  relie  testator 
intellùjitur , ni  detrahatur  [3). 

913.  Cependant  des  jurisconsultes  d’un 
grand  poids,  Grotius  par  exemple  [6],  ont  rejeté 
cette  distinction  comme  contraire  à la  raison. 
Toullier  est  de  leur  avis  [7]  ; il  regrette  que  le 
Code  Napoléon  ait  adopté  le  système  des  lois  ro- 
maines. Merlin  partage  avec  lui  ces  regrets;  et  ce 
sentiment  parait  dominant  dans  la  doctrine  [8]. 


[1]  Cornélius  Nepos,  Milliade , ch.  1 et  2. 

[2)  Instit.,  S 10,  De  hccrcd.  inslii. 

(ôj  L.  3,  D.,  De  oblig.  et  act. 

[4]  L.  1,  big..  De  eundit.  instit. 

[5]  Comm.  6, 18, 16.  Junge  Ricard,  Disp,  eond.,  n-*  223 
et  suiv. 

[<•]  Manuel  de  la  jurisprudence  de  Hollande,  liv.  2, 
ch.  18,  n°‘  32  et  33.  Junge  Groencwegen  ad  $ 10  Instit., 
Deharrtd.  Ouf. .cité  par  Yoetarf  Pandcct .,  Iib.28, lit.  VII, 
n°  16  in  fine. 

[7]  Tome  V. 

[8]  Merlin,  Rcpert.,  I.  XVI,  v>*  Condition  et  Filiation, 


21*4.  Celte  controverse  est  bien  ancienne; 
ceux  qui  l'ont  soulevée  contre  les  lois  romaines 
et  coritre  le  Code  Napoléon  auraient  été  bien 
plus  fermes  dans  leur  opposition,  s'ils  avaient 
su  queCaïus,  dans  ses  Instituiez  trop  longtemps 
perdues,  les  avait  précédés  dans  cette  voie,  et 
avait  déclaré  que  la  différence  que  l'on  mettait 
entre  les  legs  et  les  contrats  ne  pouvait  s’expli- 
quer par  aucune  raison  solide  : « Et  sans,  Hj 
« idonea  dirersitatis  ratio  reddi  potest  [9].  » 
Il  faut  savoir,  en  effet,  que  la  dispute  de  nos 
jours  divisait  aussi  les  grandes  écoles  de  Rome, 
et  que  si  les  Sabiniens  voulaient  que  la  condi- 
tion fût  considérée  comme  simplement  non 
écrite  dans  les  legs  [10],  les  Procnléiens  soute- 
naient que  le  legs  ne  devait  pas  élre  moins  nul 
que  le  contrat.  Or,  quoique  Caîus  fût  Sabinien, 
le  voilà  qui  abandonne  son  drapeau  et  se  range 
à la  doctrine  des  Proculéiens.  N’est-ce  pas  là 
un  motif  sérieux  de  douter? 

215.  Je  pense  cependant  que  la  dtsposiliou 
du  Code  Napoléon  est  la  plus  prudente  et  la 
meilleure,  et  je  ne  m’élonne  pas  que  les  Sabi- 
niens l'aient  emporté  sur  leurs  adversaires. 
S'ils  ont  trouvé  des  convictions  récalcitrantes, 
c’est  peut-être  la  faute  des  interprètes  qui 
u'ont  pas  assez  mis  en  lumière  toutes  leurs 
distinctions.  Mais  quand  on  s’est  bien  pénétré 
lies  nuances  habiles  de  leur  système,  rien  ne 
parait  plus  facile  que  de  concilier  les  esprits  à 
l'art.  900.  Un  peu  de  réflexion  en  éloigne  peut- 
être,  beaucoup  de  réflexion  y ramène. 

Je  m'explique. 

Nous  verrons  tout  à l'heure  qu’il  y a plusieurs 
sortes  d'impossibilités  (11]  : les  impossibilités 
de  nature,  les  impossibilités dedroit, les  impos- 
sibilités de  fait.  Qu’est-il  arrivé  ? C’est  que  le  ju- 
risconsulte Pomponius , voulant  citer  un  exem- 
ple aussi  frappanlqu'ii  le  pouvaitdela  règle  qui 
supprime  les  conditions  impossibles,  a posé  une 
hypothèse  prise  d’une  impossibilité  de  natureoù 
le  testateur  va  jusqu'à  la  dernière  limite:  Titius 
| si  dùjilo  cœlum  tetifjerit,  hœren  esto  [12].  Là- 
dessus,  les  interprètes  se  sont  évertués  à expli- 
quer pourquoi  cette  disposition  devait  sortira 
effet,  malgré  l’ineptie  de  la  condition.  Ils  ont  dit 
; qu’il  fallait  supposer  une  erreur  d'écriture,  un 


n*  20.  Junge  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  l.  I,  p.  684 
el  683. 

[9]  III,  comm.  98. 

[10]  Cujas,  ù qui  rien  uYcliappc,  avait  pressenti  relie 
controverse,  cl  il  dit  que  ce  fut  après  beaucoup  de  dis- 
putes, post  multos  controversias,  que  la  jurisprudeaee 
sur  les  conditions  impossibles  prévalut.  Sur  le  Dig.,  De 
rond,  instit.,  liv.  1.  — On  n’élail  d’accord  que  sur  les 
conditions  impossibles  consistant  à ne  pas  faire.  L.  50, 
S 1,  Dig.,  De  htered.  insiit. 

[11]  N*  221. 

[12]  L.  16,  in  fine,  D.,  De  injusto  tt  ruplo  testaments. 
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trouble  du  testateur  eu  présence  de  la  mort,  et 
autres  choses  dont  la  raison  n'est  pasenlièrement 
satisfaite.  Alors,  Grotius,  profitant  du  côté  faible 
de  ces  explications,  a demandé  s'il  n'était  pas 
plus  vrai  de  dire  qu'une  telle  disposition  était 
insensée,  et  s'il  ne  valait  pas  mieux  la  traiter 
comme  telle,  c'est-à-dire  l’annuler.  De  très-bons 
esprits  ont  trouvé  cette  observation  excellente. 

Ce  n’était  pas  cependant  une  découverte  de 
Grotius  : les  jurisconsultes  de  l'école  sabi- 
nienne  y avaient  sérieusement  pensé.  Modes- 
lin,  par  exemple,  veut  qu'en  pareil  cas  on 
commence  toujours  par  se  demander  si  le  tes- 
tateur a été  mentis  compas , et  que  si  l'affirma- 
tive est  trouvée  vraie,  on  n'hésite  pas  à décla- 
rer son  testament  nul  [1].  Mais  comme  un 
testateur  peut  mettre  dans  son  testament  des 
choses  dérisoires,  bizarres,  ineptes,  ridicu- 
les [2],  sans  être  pour  cela  insensé,  la  question 
de  la  suppression  de  la  condition  reste  entière, 
et  alors  l’observation  de  Grotius  ne  porte  pas. 
C’est  pourquoi  le  même  Modestin,  n'étant  plus 
arrêté  par  la  démence  caractérisée  du  testa- 
teur, se  prononce  pour  le  retranchement  de  la 
condition. 

316.  Voilà  donc  une  première  distinction  ; 
elle  est  fort  grave;  elle  jette  un  grand  jour  sur 
l'art.  900.  Cet  article  ne  s'oppose  pas  le  moins 
du  monde  à ce  que  l’on  recherche  l'état  d’es- 
prit du  testateur  : il  se  concilie  à merveille 
avec  l’art.  901  qui  exige  que  le  testateur  soit 
en  possession  de  toute  sa  raison,  pour  faire  un 
testament  valable.  Mais  l'art.  900  ne  veut  pas 
plus  que  Modestin  qu’un  testament  soit  dé- 
claré nul  parce  que  le  testateur  aura  mis  à sa 
libéralité  des  conditions  extraordinaires  et  for- 
cées. C’est  bien  connaître  le  cœur  humain  que 
de  savoir  qu’on  rencontre  des  hommes  très- 
singuliers,  très-bizarres,  très-inconséquents, 
qui  pour  cela  ne  sont  pas  fous. 

En  général  la  pensée  de  la  mort  inspire  les 
idées  les  plus  graves;  il  y a cependant  des  per- 
sonnes qui  se  font  une  gloire  de  s'en  moquer. 
Quand  on  ne  veut  pas  sc  singulariser,  on  re- 
cueille, en  faisant  son  testament,  ses  réflexions 
les  plus  religieuses  cl  les  plus  méditées.  Mais 
quand  on  vise  à l’originalité,  on  se  fait  un  jeu 
de  ce  rôle  solennel  de  législateur  domestique. 
La  mort  rend  tous  les  hommes  égaux;  mais 
son  approche  ne  fait  pas  que  le  sage  meure 
comme  le  fanfaron.  Théramènc,  condamné  par 
les  trente  tyrans,  montre  sa  constance  par  un 
bon  mol  en  face  de  son  heure  suprême  [5]  ; 


[1]  h.  27,  D.,  De  cond.  instit. 

[S]  L.  113,  S S*  D.,  De  légat.,  1*. 

[3]  Cicéron  dit  de  lui  : • Lusit  tir  egregiut  ertrema 
tpiritu . * Tuscul.,  1, 49. 


c’était  la  grandeur  d'âme  du  sage,  plein  de 
l’espoir  d'une  autre  vie.  Mais  quand  le  laquais 
dont  parle  la  Rochefoucauld  se  mit  à danser 
sur  l’échafaud  où  il  allait  être  roué  [4],  ce 
n’était  que  la  caricature  du  courage  et  la  bra- 
vade d'un  homme  de  rien.  L’humanité  est 
pleine  de  ces  exagérations  qui  visent  à l’effet 
et  offrent  la  ridicule  grimace  d'un  bon  senti- 
ment. A part  de  rares  et  mémorables  excep- 
tions, je  suis  de  l'avis  de  la  Bruyère  : « Toute 
« plaisanterie  dans  un  homme  mourant  est 
« hors  sa  place  [5].  » Tour  tant , beaucoup 
d'hommes  ont  voulu  être  plaisants  dans  ce  mo- 
ment suprême,  et  les  païens  surtout  aspiraient 
à ce  genre  de  mérite.  Ne  disons  pas  qu'ils 
étaient  insensés.  Ils  ont  été  ridicules  ou  vains, 
quand  ils  n’ont  pas  été  sublimes.  Chacun  a sa 
manière  de  traduire  ses  impressions.  Celui-ci 
fera  à son  héritier  une  mauvaise  plaisanterie, 
comme  on  joue  avec  un  enfant  à qui  l’on  donne 
une  friandise.  Celui-là  fera  la  plaisanterie  sur 
lui-même.  L’un  se  livrera  à des  combinaisons 
bizarres;  l'autre  à des  conceptions  cyniques. 
Tous  ont  eu  la  prétention  d’être  esprits  forts 
et  de  montrer  qu'ils  méprisaient  la  mort,  ne 
sachant  pas  qu’il  faut  se  borner  à ne  pas  la 
craindre.  Voilà  ce  qui  explique  beaucoup  de 
conditions  testamentaires  empreintes  d’une  sin- 
gularité extrême,  dont  les  lois  romaines  ont 
donné  des  exemples,  et  qui  sont  beaucoup 
plus  rares  dans  nos  mœurs.  En  pareil  cas, 
qu’a  fait  la  sagesse  des  jurisconsultes?  Elle  a 
rejeté  ces  conditions,  parce  que,  bien  qu’inexé- 
cutables, elles  rrcxcluent  pas  en  général  la  vo- 
lonté de  donner  qui  soutient  la  disposition. 

Tomponius  a cité  un  exemple  célèbre  : J’in- 
stitue Tilius  pour  mon  héritier,  s'il  touche  le 
ciel  avec  la  main  [6].  Je  ne  sais  si  cette  hypo- 
thèse est  imaginaire,  ou  si  Tomponius  l’avait 
rencontrée  dans  ses  études.  Quoi  qu'il  en  soit, 
il  faut  dire  que  si  le  testateur  n'était  pas  atteint 
de  folie,  sa  disposition  est  celle  d’un  homme 
qui  a voulu  faire  une  plaisanterie  à son  héritier 
ou  donner  à sa  pensée  une  forme  bizarre.  Regar- 
dez-y de  près;  c’est  comme  s'il  avait  dit  : « J’in- 
stitue Titius  pour  mon  héritier  pur  et  simple.  » 
Car  toucher  le  ciel  avec  la  main  est  chose  impos- 
sible ; et  comme  on  n'entreprend  pas  l'impos- 
sible, et  qu’à  l'impossible  nul  n’est  tenu,  Ti- 
tius n’aura  rien  à faire  pour  être  mon  héritier. 

217.  A cela  on  ne  saurait  opposer  avec  soli- 
dité l’exemple  des  contrats.  Quand  on  contracte, 
et  que  l’on  met  à son  engagement  une  condi- 


(4]  Pensées,  504,  in  fine , ou  528,  suivant  d'autres  édi- 
tions. 

[5]  Cfaap.  16. 

[6j  L.  16,  D.,  De  injtuto  et  rtiplo  testamcnlo. 
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tion  absurde  et  impossible,  il  est  clair  qu’on 
n’a  pris  cette  tournure  que  parce  qu'on  ne 
voulait  pas  s’engager.  Vous  me  demandez  de 
m'acheter  ma  terre;  je  vous  réponds  par  un 
refus.  Vous  insistez;  alors,  pour  en  finir,  je  j 
vous  écris  : « Vous  aurez  ma  terre  quand  vous 
« aurez  bu  toute  l’eau  de  la  mer.  » C’est  ré- 
pondre par  une  plaisanterie  à une  proposition 
qui  n'a  pas  paru  sérieuse. 

Mais  si,  faisant  un  acte  spontané, comme  l'est 
un  testament,  je  dis  : » J’institue  Titius  s’il 
» boit  toute  l'eau  de  la  mer,  » le  résultat  sera 
tout  autre.  Je  ne  suis  pas  provoqué  à faire  une 
libéralité;  je  n’ai  pas  eu  de  motif  d’aversion. 
Si  j’avais  été  sous  le  coup  de  la  contrainte,  la 
même  puissance  qui  in'ôtait  ma  liberté  m’au- 
rait empêché  d’ajouter  à mon  bienfait  une 
condition  impossible;  j’ai  agi  librement; j’ai 
voulu  donner.  Seulement,  « la  singularité  m’a 
« plu  dans  une  matière  si  sérieuse  et  si  pro- 
u fonde  [1].  » J’ai  voulu  rire  dans  un  acte  que 
d’autres  n’abordent  qu’avec  effroi.  Mais  cette 
condition,  appelée  dérisoire  par  Marcianus,  ne 
compte  pas  [2];  c’est  une  formule  étrange  qui 
exclut  tout  acte  à faire  de  la  part  de  l’héritier, 
puisque  tout  acte  tenté  par  lui  se  heurterait 
contre  l’impossible. 

218.  Prenons  un  autre  cas,  où  la  suppres- 
sion de  la  condition  se  légitime  par  des  consi- 
dérations d'un  autre  ordre.  Je  fais  Titius  mon 
héritier,  s’il  jette  mes  restes  dans  la  mer  : ai 
reliquias  nu  as  in  mare  abjicias  [3j.  On  pourra 
très-sérieusement  examiner,  avant  tout,  si  le 
testateur  a été  sain  d'esprit  : « »</  hoc  priut 
inspicietuium  est , ne  homo,  qui  talent  contl  i- 
tioncm  posuit,  neque  compos  mentis  esset  [4].  « 
Car  le  bon  sens  humain  croit  aux  honneurs  de 
la  sépulture.  Cependant,  il  est  des  hommes  qui 
les  méprisent  par  irréligion  ; d'autres,  par  la 
religion  de  l’immortalité  de  Pâme.  Socrate  ne 
montra  nul  souci  de  scs  funérailles  [3].  Dio- 
gène voulut  être  jeté  au  milieu  des  champs, 
demandant  plaisamment  un  bâton  pour  chasser 
les  vautours  [G]  On  peut  donc  n'èlrc  pas  fou, 
on  peut  même  tenir  un  haut  rang  parmi  les 
philosophes,  et  avoir  en  pitié  la  sépulture  cor- 
porelle. Si  donc  le  testateur  était  de  ces  hom- 
mes qui  ont  voulu  montrer  ou  leur  impiété,  ou 
leur  foi  dans  une  autre  vie , on  ne  déclarerait 
pas  son  testament  nul.  Mais  on  dispenserait 


[1]  La  Bruyère,  loe.  vil. 

(2]  L.  14, 1).,  tic  rond,  intlil. 

(SJ  Modcstinub,  I.  27.  I>  , De  rond,  intlil. 

[4]  Ibid,  i infra,  n”  475. 

[5]  Cicéron,  Tuscul.,  I.  43 

[6]  Ibid. 

(71  L.  113,  S 5,  !>.,  De  legal.,  I«. 

[8]  L.  55,  1)  , De  rond,  el  demonsl  , infrà,  n°  304 


l'hcritier  d’exécuter  la  condition.  Quel  mal  ré- 
sulterait pour  le  testateur  et  pour  sa  mémoire, 
des  derniers  honneurs  rendus  à sa  cendre?  La 
condition  impossible  disparaît  donc  ici,  à cause 
du  défaut  d’intérét.  C’est  ce  que  Marcien  et 
Papinien  appellent  une  chose  vide  d'utilité, 
super racua  [7].  A quoi  j’ajouterai , comme 
nouvel  exemple  de  condition  sans  intérêt,  celle 
de  jeter  une  somme  d’argent  à la  mer.  Javo- 
Icnus  a beau  être  un  des  oracles  du  Digeste,  je 
le  récuse  quand  il  s’imagine  qu’une  telle  con- 
dition est  sérieuse  [8];  il  est  clair  comme  le 
jour  qu’elle  ne  l’est  pas.  Elle  l’est  aussi  peu  que 
celle  qui  fut  imposée  par  une  méchante  vieille 
de  Thèbes  à son  héritier,  de  porter  sur  ses 
épaules  nues  son  cadavre  frotté  d’huile  [9]. 
C’est  bien  le  cas  de  dire  : 

Eh  ! qu'importe  au  défunt  descendu  dans  la  tombe? 

219.  Cependant,  de  même  que  nous  disions 
tout  à l’heure  que  la  disposition  doit  s’écrouler 
si  le  testateur  n'est  pas  mentis  compos , de 
même,  nous  devons  reconnaître  aussi  que,  s'il 
résultait  des  circonstances  que  le  testateur  n'a 
pas  voulu  faire  une  libéralité  sérieuse,  qu’il  n’a 
pas  voulu  donner,  la  disposition  tombera  éga- 
lement. C’est  encore  ce  que  les  lois  romaines 
nous  apprennent  expressément.  C’est  même  ce 
que  le  jurisconsulte  Paul  enseigne  (ce  qui  est 
remarquable],  dans  un  commentaire  sur  Sabi- 
nus,  le  père  de  la  règle  écrite  dans  Part.  900  : 

« Si  un  testateur,  dit-il,  donne  la  liberté  à sou 
« esclave,  pour  un  temps  où  cet  esclave  ne  sera 
« plus  vivant,  on  ne  saurait  voir  rien  d'utile 
«dans  une  telle  disposition;  le  testateur  n'a 
« pas  voulu  donner  la  liberté  [10].  >»  Cela,  en 
effet,  n’est  pas  sérieux  ; le  testateur  a voulu  se 
jouer  cl  faire,  contre  les  vraisemblances  ordi- 
naires, un  acte  sans  valeur  [11]. 

On  pourrait  rendre  la  même  décision  si  le 
testateur  avait  dit  : « J’institue  Joseph  mon  hé- 
ritier, si  les  hommes,  cessant  de  marcher  sur 
leurs  pieds,  marchent  sur  leur  tète.  » Ou  com- 
prend qu'il  peut  y avoir  telle  circonstance  don- 
née où  l’emploi  de  cette  formule  soit  une  ma- 
nière évidente  de  déshériter  un  héritier,  ou  de 
déclarer  à un  bérédipete  importun  qu'on  sc 
moque  de  lui. 

220.  Ces  exemples  ne  sont  pas  les  seuls  En 
voici  un  autre  tiré  de  la  perplexité  de  la  dispo- 


|9]  Horace,  Salir.,  2,  5 : 

Anus  improba  Thrbis 
Es  tcstamenio  sic  est  data  : cadaver 
Vnctum  o!po  largo  nudi»  humeris  lulil  harn 

(1ÜJ  L.  4,  § I,  I)..  De  tlaluliberii. 

(HJ  Y.  un  exemple  de  legs  ridicule  et  nul,  infrà , 
n°  280 
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sition  : • Si  Tilius  est  mon  héritier,  je  veux  que 
Seius  soit  mon  héritier;  si  Seius  est  mon  héri- 
tier,je  veux  que  Titius  soit  mon  héritier.  » Il  y a 
une  perplexité  par  suite  de  laquelle  la  condition 
oppose  une  impossibilité  à la  disposition,  et  la 
disposition  à la  condition.  Marcianus  décide 
donc  que  celte  institution  est  inutile  [1]  Ht 
comment  pourrait-on,  en  effet,  donner  quelque 
valeur  a une  disposition  si  bien  combinée  pour 
n'avoir  aucun  sens  et  ne  produire  aucun  ré- 
sultat?... 

221.  Nous  faisons  donc  deux  exceptions  à 
Part.  900.  La  première  a lieu  si  le  testateur  est 
atteint  de  démence  ; la  seconde,  s’il  a voulu  ne 
pas  donner  dans  un  acte  fait  ordinairement  pour 
donner.  Mais  nous  disons  que,  hors  ces  deux 
exceptions,  qu’on  n'admetira  jamais,  notez  ceci, 
sans  preuves  déterminantes,  Part.  900  est  une 
règle  très-sage,  très-prudente  et  qu’il  ne  faut 
pas  critiquer  légèrement. 

Comment  se  fait-il  donc  que  Caïus  ait  avancé 
qu'il  n’y  a aucune  raison  plausible  pour  faire 
une  distinction  entre  les  conditions  impossibles 
écrites  dans  les  contrats  et  les  conditions  impos- 
sibles écrites  dans  les  testaments?  Nous  disons, 
au  contraire,  qu’il  y en  a de  très-grandes.  Dans 
un  contrat,  chacun  dispute  son  terrain,  se  crée 
des  défenses,  et  stipule  une  loi  précise  qui  est 
la  règle  des  deux  parties.  Tout  doit  être  inter- 
prété quantum  terba  sortant . Nous  disions  tout 
à l'heure  que  les  conditions  les  plus  impossibles 
y ont  une  place  dictée  par  la  raison  : témoin  La 
réponse  des  habitants  de  Lcmnos;  à plus  forte 
raison  doit-on  tenir  un  compte  rigoureux  de 
toutes  les  autres  impossibilités.  On  n’y  suppose 
rien  d’inutile,  rien  qui  ne  soit  dicté  par  un  in- 
térêt, rien  qui  n’ait  sa  raison  d’être  et  toq  motif 
obligatoire. 

Dans  le  testament,  au  contraire,  acte  unila- 
téral, acte  d’où  le  légataire  est  absent,  et  où  une 
discussion  préparatoire  n’a  pas  lixé  la  part 
étroite  de  fesponsabilité  de  chacun,  l’intérêt 
que  |c  testateur  peut  avoir  eu  à l'exécution  de 
la  condition  n’a  pas  la  même  urgence  et  la 
même  précision.  Cela  est*si  vrai  que  nous  ver- 
rons bientôt  que  lorsqu'il  ne  tient  pas  au  léga- 
taire d’accomplir  la  condition  potestative,  elle 
est  censée  accomplie,  bien  qu'en  fait  elle  ne 
le  soit  pas  [2].  C'est  que  l’esprit  de  libéralité 
qui  préside  au  testament  n’est  pas  aussi  exi- 
geant que  l’esprit  commutatif  qui  préside  à un 
contrat  ; c'est  que,  à cause  de  sa  générosité,  cet 
esprit  conduit  à beaucoup  de  facilité  cl  de  lar- 
geur dans  l'interprétation,  et  qu'il  est  exclu- 


[t] Itifrà,  ir  279. 

[2]  Infrà,  n<-  328. 

[3]  Paul  dil  : Barbara  habita,  sent.  3,  t,  2,  S 2. 


sif  des  rigueurs  inflexibles.  « Je  vous  lègue 
« 10,000  francs  si  vous  portez  telle  missive 
« dans  une  ville  assiégée.  >•  Il  est  évident  que 
celte  disposition  sera  plus  bénignement  inter- 
prétée que  celte  clause  d’un  contrat  de  louage 
de  services  : « Je  vous  payerai  500  francs  si 
« vous  portez  telle  dépêche  dans  la  ville  assié- 
« gée.  » Dans  la  première  hypothèse,  j’ai  voulu 
vous  faire  une  libéralité,  et  si  vous  faites 
vos  efforts  pour  arriver  dans  la  ville  sans  le 
pouvoir,  la  libéralité  vous  sera  due.  Mais  le 
salaire  ne  sera  dû,  dans  la  seconde,  qu’aulant 
que  la  dépêche  aura  été  portée,  car  c'est  la  loi 
du  contrat,  loi  à laquelle  vous  vous  êtes  préci- 
sément soumis  après  délibéré,  discussion,  mûres 
réflexions.  Dans  le  premier  cas,  le  doute,  s’il  y 
en  a.  s'interprète  en  faveur  du  bénéficiaire; 
dans  le  second,  il  s’interprète  contre  le  créan- 
cier. 

22$.  Pour  mieux  prouver  combien  ces  dis- 
tinctions sont  satisfaisantes  pour  la  raison,  pre- 
nons quelques  exemples  d’impossibilités  donnés 
par  les  lois  romaines.  On  verra  que,  loin  de  ré- 
pugner aux  principes  généraux,  elles  les  con- 
sacrent; et  par  là  nous  fortifierons  les  observa- 
tions que  nous  avons  présentées  par  avance  aux 
n"‘  217  et  218. 

Titius  vous  donne  sa  succession  si  vous  vous 
promenez  dans  les  rues  en  habit  d’Armé- 
nieu  [3].  Il  est  évident  que  l'accomplissement 
d’une  telle  condition  ne  vous  est  pas  possible,  à 
vous  qui  n'avez  pas  les  mœurs  cyniques  d’uri 
J.  J.  Rousseau.  Mais,  en  bonne  foi,  quel  est 
l'intérêt  que  la  mémoire  de  Titius  peut  avoir  à 
l'accomplissement  de  cette  condition?  Quel  est 
l'intérêt  de  ses  successeurs  légitimes?  Il  n’y  en 
a pas;  et,  comme  l’intérêt  est  la  mesure  des 
actions,  les  représentants  de  Tilius  ne  seront 
pas  fondés  à exigerde  vous  que  vous  vous  habil- 
liez en  Arménien.  Donc  la  condition  doit  être 
considérée  comme  superflue  et  non  écrite  [4|, 
donc  le  legs  devra  être  délivré  purement  et 
simplement,  et  les  héritiers  légitimes  à qui 
Titius  vous  a hautement  préféré  n’auront  à se 
plaindre  sous  aucun  rapport  [5]. 

Autre  exemple: 

Tilius  m’a  institué  son  héritier  si  je  lui  élève 
un  monument  dans  trois  jours,  et  il  se  trouve 
qu’il  est  matériellement  impossible  d’exécuter 
dans  un  si  court  intervalle  un  travail  de  ce 
genre  [6].  Quoi!  vous  voudriez  que  le  juge 
annule  celte  disposition  a cause  de  celle  circon- 
stance secondaire,  sans  importance,  et  qui  n'a 
pu  tenir  dans  la  pensée  du  testateur  une  place 


[4]  Sm/htiviciiii,  I.  113,  D.,  De  légat.,  t". 

[5]  L.  37,  D.,  De  coud,  institut. 

[6]  L.  6,  D.,  De  coud  inslit. 
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considérable?  Évidemment  non,  et  l'héritier  ne 
sera  pas  lié  par  ce  délai  de  trois  jours,  qui  peut- 
être  n'est  qu'une  erreur  de  plume,  et  auquel, 
dans  tous  les  cas,  il  n’y  a d'intérêt  pour  per- 
sonne : il  aura  le  temps  raisonnable  pour  exécu- 
ter le  monument. 

Voici  un  autre  cas  non  moins  évident  : 

Tiliusm'a  institué  héritier  si  j'épouse  sa  tille, 
cl  il  se  trouve  que  sa  Hile  était  morte,  à son 
insu,  au  moment  du  testament  [I];  il  a cepen- 
dant laissé  subsister  son  testament  sans  y rien 
changer,  après  avoir  appris  la  triste  nouvelle  de 
ce  décès.  Pourquoi  le  juge  serait-il  plus  sévère 
que  lui?  Pourquoi  voudrait-on  charger  ce  juge 
de  faire  ce  que  le  testateur  n’a  pas  fait?  Com- 
ment pourrait-il,  en  conscience,  décider  que 
Tilius  a entendu  que  son  testament  resterait 
sans  effet?  Est-ce  qu'il  n’est  pas  clair  que  la 
question  est  décidée  par  Titius  lui-même  dans 
un  sens  qui  retranche  la  condition  [2]? 

22 3.  Supposons  maintenant  que  le  testa- 
teur ail  prescrit  quelques  conditions  contraires 
aux  boiines  moeurs.  Est-ce  que  le  légataire  n'est 
pas  dispensé  d'y  satisfaire?  Testatoris  rolun- 
tati y dit  Cujas,  parendum  non  esse  si  quid 
jubeat  fieri  contra  leycsy  contra  édicta , contra 
bonos  mores  [3].  Il  est  dispensé  d'y  satisfaire, 
parce  que  sa  bonne  volonté  est  paralysée  par  le 
respect  des  mœurs  et  des  lois,  et  qu’il  ne  dé- 
pend pas  de  lui  de  montrer  son  respect  pour 
l’ordre  du  défunt.  Quand  y a-t-il  un  intérêt 
public  ou  privé  à ce  que  le  légataire  obéisse  à 
la  volonté  du  testateur?  Quand  cette  volonté 
n’est  pas  en  hostilité  avec  les  lois  et  les  mœurs. 
Maisquand  elle  se  met  en  révolte  contre  ce  qu'il 
faut  respecter,  elle  n'a  pas  droit  à l’obéissance. 
Toties  secundum  roluntatem  testatoris  facere 
compellitur , quoties  contra  legem  ni  hit  sit  fuiu- 
rum  [4].  Alors  la  loi  fait  remise  au  légataire 
d'une  condition  qui  la  brave.  Je  dis  : lui  fait 
remise,  parce  que  telle  est  la  très-juste  expres- 
sion de  Pomponius  : Remitti  eis  conditio- 
nnai [3].  Personne  ne  peut  s’en  plaindre.  Le 
légataire  aurait  certainement  obéi  à la  condition 
si  elle  eût  été  possible.  Puisqu’elle  est  impossi- 
ble, il  faut  la  lui  remettre  par  respect  pour  ce 
que  le  testament  n’a  pas  assez  respecté;  il  faut 


[1]  L.  6,  J t,  D.,  De  coud,  ri  demonst. 

[2j  Voet,  28,  7,  20. 2! 

[3]  Récit.  sol.  sur  la  loi  113  § 3,  l).,  De  lejal.,  I". 

[I]  Paul,  I.  37,  D.,  De  rond,  et  demoml. 

[SJ  L.  7,  D.,  De  rond,  instit.  C'est  dans  ud  commen- 
taire »nr  Sa  b inut  qu’il  dit  cela.  Junge  Marccllus,  I.  29, 
1 2, 1).,  De  lest,  milit. 

[6]  L.  37,  D.,  Découd,  iiutit. 

[7j  Mtinlicn,  De  eonjecturis,  111,  3,  16. 

[8]  L.  27,  D.,  De  rond . instit.  i'olhicr,  Pond.,  t.  11, 
p.  Wi,  n»  27. 
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n'avoir  égard  qu’à  la  libéralité  dont  la  pensée 
domine  la  disposition  (6).  Qui  doue  aurait  action 
et  intérêt  pour  demander  l’exécution  de  la  con- 
dition? 

Il  est  vrai  que  dans  les  contrats,  la  disposition 
même  est  viciée.  Mais  la  raison  en  est  évidente, 
parce  que  les  deux  parties  sont  complices  de 
l'outrage  fait  à la  morale  et  aux  lois.  Il  n'en  est 
pas  de  même  d’un  simple  légataire  qui  est  ir- 
réprochable et  veut  rester  tel.  La  loi  ne  peut 
lui  enlever  son  legs,  parce  qu'il  entend  rester 
fidèle  à scs  prescriptions.  Quelle  justice  que 
celle  qui  le  dépouillerait,  parce  qu’il  obéirait  à 
la  justice  [7J!  L’est  ce  que  dit  Modestin  dans 
un  cas  où  le  testateur  avait  institué  son  héritier 
à condition  qu'il  jetterait  ses  restes  dans  la 
iner  : La  ud and us  est  magis  quant  accusandus 
hœreSf  qui  reliquîas  testatoris  non  in  mare,  se- 
cundum ipsius  roluntatem  abject' t,  sed  memorià 
humante  condjtionis  seputturw  tradidit  [8]. 
Paroles  excellentes  qui  seront  la  conclusion  de 
notre  discussion  [9]. 

221.  Je  termine  en  faisant  remarquer  que 
la  plupart  des  codes  modernes  sont  conformes 
à l'art.  900.  On  peut  citer  les  Codes  du  canton 
de  Vaud,  des  Deux-Siciles,  de  Sardaigne,  etc. 
Le  Code  autrichien  a cependant  adopté  le  sys- 
tème des  Proculéiens  [10]. 

Quelques  jurisconsultes  auraient  voulu,  du 
reste,  que  Part  900  n'eût  appliqué  sa  règle 
qu'aux  testaments,  cl  qu'il  eût  laissé  les  dona- 
tions sous  l'empire  des  principes  relatifs  aux 
contrats.  Le  Code  sarde,  en  effet,  a limité  aux 
testaments  la  disposition  de  Part.  900.  Mais, 
quoi  qu’on  en  dise,  Pespril  de  libéralité  des 
donations  exige  d'autres  règles  d'interprétation 
que  les  contrats. 

225.  Arrêtons-nous  maintenant  pour  pré- 
ciscr  le  caractère  des  conditions  impossibles  [11]. 

Une  chose  est  impossible  non-seulement  lors- 
qu'il s'y  rencontre  une  impossibilité  de  nature, 
mais  encore  lorsqu'il  y a impossibilité  de  droit 
et  de  fait. 

1°  Toucher  le  ciel  avec  le  doigt,  ou  quand  les 
cerfs  jmitront  dans  l’air  [12],  c'est  là  une  im- 
possibilité de  nature  qui  frappe  tous  les  esprits 
raisonnables  et  dont  personne  ncsatirail  douter. 


[9]  Je  recommande  au  lecteur  studieux  une  dissertation 
de  Joseph  Averani,  qui  est  écrite  avec  vigueur  et  élé- 
gance et  qui  .soutient  notre  thèse  • Inierpr.  jurîs,  lib.  II, 
cap.  21 1 . 

Le  présid.  Favre  est  aussi  de  cet  avis,  quoiqu'il  ne  soit 
pas  accoutume  à jurer  sur  la  parole  du  maître  (Conject., 
VI,  12,  t). 

[10]  S 698. 

[11]  Montaigne  a fait  là-dessus  de  bonnes  réflexions  mo- 
rales ( Essais , liv.  I,  ch.  26). 

[13]  Virgile,  Eclog.  I. 
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2®  Tuer  un  homme  sur  la  place  publique, 
c’est  une  impossibilité  de  droit,  puisque  la  loi 
en  fait  défense.  Il  faut  avoir  l’esprit  méchant  et 
perverti  pour  attacher  à une  telle  condition 
l’idée  qu'elle  est  possible.  Papinien  a dit  admi- 
rablement et  dans  un  langage  que  Cujas  appelle 
presque  chrétien  : « Quœ  facta  lœdunt  pi  et  fi- 
lent, existimatiomm , verve  unifiant  nos/ ram,  et 
ut  ità  dicam  contra  bonos  mores  fiant,  nec  fa - 
cere  nos  posse  credendum  est  ( 1 ].  » 

3°  Aller  de  Parisà  Berlin  en  deux  heures, 
c'est  là  une  impossibilité  de  fait,  line  chose  est 
impossible  de  fait,  lorsque,  étant  possible  de  sa 
nature,  elle  ne  peut  être  exécutée  à cause  du 
temps,  du  mode  ou  du  lieu  prescrit. 

La  loi  6,  I).,  De  cond.  instit.  contient  l’exem- 
ple d’une  condition  impossible  de  fait  et  réputée 
non  écrite.  C'est  Ulpien  qui  parle  : « Si  quis  ità 
« instilutus  sil,  si  monumentum,  posl  mortem 
«<  testatoris,  in  triduo  proxi ino  morlis  ejus, 
» fecisset;  coin  monumentum  in  triduo  pcrfici 
K non  possit,  dicendum  eril  condilioncm  eva- 
«i  nesccre  quasi  iropossibilein  [2].  » 

226.  Remarquez  que  pour  être  réputée  non 
écrite  il  faut  que  l’impossibilité  soit  absolue, 
c’est-à-dire  qu'il  ne  soit  au  pouvoir  de  personne 
d’accomplir  la  condition.  Car  ce  qui  est  impos- 
sible pour  quelques-uns.  mais  possible  pour 
quelques  autres,  est  censé  possible  pour  tous  : 
« Si  ab  eo  stipulalus  sit  qui  elficcre  non  possit, 
« cùm  alio  possibile  sit,  jure  faclam  obligatio- 
« nem  Sabinus  scribit  [3).  » 

227.  Il  y a des  conditions  fausses  que  Papi- 
nicn,  dans  la  loi  72,^  7,  Dig.,  De  condition,  et 
demonst.,  appelle  impossibles,  parce  qu'elles  ne 
peuvent  se  réaliser  par  suite  de  quelque  fait 
faux  qui  s’y  trouve  mêlé,  comme  de  payer 
une  chose  qu'on  ne  doit  pas  [1].  Ces  conditions 
ne  sont  impossibles  que  par  accident.  Pour  se 
faire  une  idée  juste  de  leur  influence  sur  la  dis- 
position, elles  doivent  être  considérées  dans 
trois  temps  : avant  la  confection  du  testament, 
après  la  confection  du  testament,  après  le  décès 
du  testateur.  Lorsqu’elles  ne  deviennent  im- 
possibles qu’après  le  testament  ou  le  décès  du 
testateur,  ce  n’est  plus  de  leur  inutilité  qu'il 
s’agit,  mais  de  la  question  de  leur  accomplisse- 
ment. 

22&.  Un  testateur  avait  Institué  Lucius 
Titius  héritier,  sous  celte  condition  : si  filia 
mca  rivet.  Or  ce  testateur  n’avait  jamais  eu 
d’enfants;  mais  probablement  il  avait  songe 


[IJ  L.  15,  Dig.,  De  rond,  imlit.  Cujas  sur  celle  loi, 
lib.  X\l,  Quasi.  Papin. 

[2]  Pothier,  Pandect.,  I.  Il,  p.  453,  n°  24  Furgole, 
VII,  2,  26. 


à une  adoption,  et  il  ne  l’avait  pas  réalisée. 
Le  jurisconsulte  Alfcnus,  en  rapportant  l’opi- 
nion de  Servfus,  répond  que  Titius  doit  être 
héritier;  car  c’est  là  une  de  ces  conditions  que 
leur  fausseté  rend  impossibles  et  qui  ne  peu- 
vent avoir  aucune  force  (5). 

Il  en  est  de  même  des  conditions  qui  sans 
avoir  été  toujours  fausses  et  impossibles,  le 
sont  devenues  avant  la  confection  du  testament. 
L’est  ce  que  porte  la  loi  6,  $ 1.  Dig-,  De  condit. 
et  demonst.  Une  tille  que  le  testateur  supposait 
vivante  était  morte  avant  le  testament.  Pom- 
ponius,  embrassant  l’avis  de  Sabinus  et  de  Cas- 
sius,  décide  que  de  pareilles  conditions  doivent 
être  effacées. 

229.  Mais  avant  d'aller  plus  loin,  il  faut 
parler  d’une  opinion  fort  accréditée  parmi  les 
interprètes  du  droit  romain.  Elle  consiste  à 
dire  que  les  conditions  que  le  testateur  ignorait 
être  fausses  ou  impossibles  ne  doivent  pas  être 
réputées  non  écrites,  mais  qu’elles  vicient  la 
disposition  ; car,  suivant  eux,  les  conditions 
que  la  loi  déclare  non  écrites  sont  celles  qui,  au 
premier  abord,  sont  jugées  telles  par  tout  le 
monde,  et  dont  le  testateur  a pu  connaître  la 
nature.  Mais  il  n'en  saurait  être  ainsi,  suivant 
ces  interprètes,  de  celles  dont  l’exécution  lui  a 
semblé  possible,  et  dont  l'impossibilité  lui  était 
inconnue.  Ils  sc  fondent  sur  ce  que  le  testateur 
ayant  eu  une  juste  cause  de  croire  â la  possibi- 
lité de  la  condition,  et  ayant  voulu  par  consé- 
quent qu'elle  fut  accomplie,  il  ne  faut  pas 
scinder  sa  volonté;  il  faut  au  contraire  que,  la 
condition  manquant,  la  disposition  tombe  pour 
le  tout.  Ils  appuient  cette  opiniou  sur  la  loi  58, 
Dig.,  De  eondict.  indeb.,  dans  laquelle  on  voit 
un  testateur  laisser  un  legs  de  cent  ecus  d'or  à 
son  esclave  s'il  recevait  la  liberté  ex  testamento. 
Or,  qu'arriva-t-il?  C’est  que  cet  esclave,  après 
avoir  reçu  le  legs,  lit  déclarer  par  sentence  du 
juge  qu’il  n'avait  jamais  été  esclave  et  qu’il 
était  ingénu  de  naissance.  Alors,  l’héritier  le 
poursuivit  en  répétition,  et  Papinien  prononça 
que  le  légataire  devait  rendre  ce  qu'il  avait 
reçu.  La  condition  de  recevoir  la  liberté  ex 
testamento  a toujours  été  impossible,  disent  les 
interprètes,  puisqu’un  ingénu  ne  peut  venir  à 
la  liberté,  et  cependant  elle  n’est  pas  déclarée 
non  écrite  ; elle  vicie  le  legs,  d'après  la  réponse 
de  Papinien.  Telle  est  l'opinion  presque  géné- 
ralement accréditée  parmi  les  auteurs  de  l'an- 
cienne école.  Doncau  l’enseigne  comme  non 


[3]  I..  237,  $ 5,  Dig.,  De  verb.  obligal. 

[4]  Pothier,  Pand.,  I.  Il,  p.  253,  n°  24. 

[5]  L.  46,  Dig. , De  luered.  iiulil.  Pothier, Pandect., I.  Il, 
p 453,  q»  23. 
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douteuse  [1].  Mantica  la  suit  sans  hésiter  sur  la 
foi  des  anciens  commentateurs  [2],  et  Ricard  sc 
range  à l’avis  commun  [3].  Enfin  le  judicieux 
Pothier  l’adopte  dans  ses  Pandectes  [4],  mais 
avec  une  distinction.  Si  la  condition  impossible 
par  accident  consiste  dans  un  fait  laissé  à la 
charge  du  légataire,  il  faut  la  considérer  comme 
non  écrite,  soit  que  le  testateur  ait  ou  non 
connu  l'impossibilité  de  ce  fait;  car  on  ne  peut 
supposer  qu’il  ail  voulu  imposer  à celui  qu’il 
gralifiaitunc  condition  impossible.  (L.  26,  $ 1, 
1)  , De  statut  ibe ris  ; I.  41,  $ 16,  1).,  De  ( uteic . 
libert.)  Dans  tous  les  autres  cas,  ou  peut  mettre 
dans  la  condition  un  fait  impossible  en  soi,  mais 
tel  que  le  testateur  pouvait  ignorer  si  ce  fait 
était  possible  ou  non. 

230.  Le  jurisconsulte  Avcrani  |3]  a com- 
battu avec  force  cette  opinion  qu'il  appelle 
*i  falsissima  et  nu  lia  lege  su  (fuit  a.  « « Perter- 
« ruit,  dit  ce  savant  auteur,  perterrvit  otnnes 
« interprètes  r eteres  hujus  argument i ris  (Par— 
« gumenl  tiré  de  la  loi  U8};  alquc  ut  cam  cludc- 
« rent  novo  coramenlo,  lotam  ralioncm  detra- 
« hendi  condiliones  impossibiles  pcrverlerunt. 
<i  Invaluil  ilaque  opinio  falsissima  et  nulln  lege 
- suff'ulta,  condiliones,  quas  testatorfalsas  esse 
« ignorabat,  non  detrahi,  sed  v i tiare  ultimas 
» voluntates,  cùm  tamen  hæ  tanto  magis  detra- 
« hends  sinl  quanlù  cerlius  est  cas  incauto  tes* 
« tatori  cxcidisse.  >» 

Avcrani  ajoute  qu'on  a mal  entendu  la  loi  38; 
que  la  raison  pour  laquelle  la  répétition  du  legs 
est  accordée  est  que  le  legs  est  fondé  sur  une 
fausse  cause,  sur  une  hypothèse  qui  n’était  pas 
la  vraie;  que  l’esclave  qui  sc  prétend  ingénu  de 
naissance,  ou  qui  a été  affranchi  avec  des  avan* 
tages  que  lui  a faits  son  maître,  doit  perdre  les 
libéralités  dont  la  cause  est  dans  la  fausse  opi- 
nion que  le  bienfaiteur  était  un  maître  et  que 
c'était  à un  esclave  que  la  libéralité  s'adressait  ; 
que  c’est  même  ce  que  le  sénat  a décidé,  cl  ce 
que  les  prudents  ont  érigé  en  règle  générale, 
ainsi  qu'on  peut  le  voir  par  la  loi  1,  C.,  De 
ingenuis  tnanumissix ; qu'ainsi,  si  Papiuien  dé- 
cide que  le  legs  s'évanouit,  ce  n’est  pas  à cause 
de  l’impossibilité  de  la  condition  jointe  à l’igno- 
rance du  testateur,  mais  à cause  du  ’j  6 et  d’un 
principe  général  admis  en  jurisprudence  [6]. 

231.  C elle  interprétation  me  parait  d'au- 
tant plus  satisfaisante  que  je  la  trouve  à peu  de 


[1]  Cumm.,  8,  32,7. 

(2]  De  eonjeet.,  III,  10,7. 

[31  Dispos,  rond..  nn  22ti 
[4]  T.  Il,  p.  452,  n"  22 
|5]  Il  écrivait  rti  1738. 

[6j  Interpr  jurit,  2,  34,  n**  17.  18.  10 

[7]  l.ili . IX,  Resp.Pap.  sur  la  loi  58,  !>.,  Üt  coud,  indebdi. 


chose  près  dans  Cujas  [7],  lequel  traite  asseï 
lestement  Accurse  pour  avoir  cru  que  l'impos- 
sibilité de  la  condition  était  ici  pour  quelque 
chose.  Furgole  [8]  est  aussi  du  même  avis. 

Ceci  posé,  on  voit  clairement  que  l'opinion 
repoussée  par  Avcrani  prend  naissance  dans 
l'imagination  des  interprètes  pour  le  besoin  de 
concilier  la  loi  38  avec  le  principe  qui  ne  lui  est 
nullement  contraire,  que  les  conditions  impos- 
sibles sont  considérées  comme  non  écrites.  Il 
faut  donc  la  rejeter  comine  tendant  à em- 
brouiller des  choses  claires  et  à tourmenter  li 
volonté  des  testateurs  par  des  conjectures  ca- 
pricieuses, sources  de  nombreux  procès  D’ail- 
leurs la  loi  ne  distingue  pas  : elle  rejette  en 
général  les  conditions  impossibles.  Suivons  la 
sans  nous  livrer  à de  vaincs  subtilités,  à moins 
que  la  volonté  du  testâteur  ne  conduise  â un 
autre  résultat,  comme  dans  le  cas  prévu  par 
l’apinien  (9]. 

232.  Venons  maintenant  à l’époqueou  l'im- 
possibilité survient  après  la  confection  du  tes- 
tament. 

Il  s'agit  moins  ici  de  savoir  si  la  condition 
devenue  impossible  est  réputée  non  écrite,  que 
de  savoir  si  clic  a manqué  ou  non,  s’il  a tenu 
ou  non  au  légataire  de  l'accomplir,  si  enfin, 
n’étant  pas  accomplie,  on  peut  cependant,  par 
une  fiction,  la  tenir  pour  accomplie.  Nous  nous 
occuperons  de  ce  cas,  quand  nous  traiterons  de 
l'accomplissement  des  conditions  [10]. 

233.  Quant  à la  troisième  époque,  si  la  con- 
dition devient  impossible  après  la  mort  du  tes- 
tateur, il  n’y  a aucun  doute  qu’elle  ne  soit  ja- 
mais considérée  comme -non  écrite.  Ou  elle 
manque  et  elle  entraîne  avec  elle  l'anéantisse- 
ment de  la  condition;  ou  elle  est  tenue  pour 
accomplie,  et  alors  elle  la  soutient.  Nous  parfe- 
rons infrà  des  cas  où,  ayant  manqué,  on  la  re- 
garde cependant  comme  accomplie  [11]. 

231.  Il  est  maintenant  à propos  de  passer  en 
revue  quelques  conditions  qui  ont  fixé  l’aUen- 
lion  des  jurisconsultes,  et  qui  ont  été  signalées 
comme  non  écrites  parce  qu’elles  sont  con- 
traires aux  lois  ou  aux  mœurs.  D’apres  (lujas, 
on  les  juge  non  pas  seulement  au  point  de  vue 
des  bonnes  mœurs  naturelles,  mais  encore  au 
point  de  vue  des  bonnes  mœurs  civiles  : « Aon 
« tantum  intclligimus  contra  natu raies  [bom* 
u mores' , sed  et iam  coft<ràcfoi7«f[12].»  En  voici 


(8J  VII,  9. 129. 

(9)  V.  infrà,  n-  1290  fl  suiv. 

(10)  Infrà,  nB*  320  b 339. 

[11]  N*‘  326,  etc.  V.  Avcrani,  2, 34, 24  à 34 

[12]  Quvst.  Pnpiu. ,iih.  XVI,  sur  la  loi  15. 
ivttit. 
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des  exemples  : contracter  un  mariage  inces- 
tueux 1 1 J,  porter  un  habit  déshonnête  ou  même 
un  habit  étranger  [2],  un  habit  d'homme  quand 
c'est  à uiio  femme  que  le  legs  s'adresse,  ou  un 
habit  de  femme  quand  c'est  un  homme  qui  est 
gratifié  [5|;  ne  pas  racheter  son  père  de  la  cap- 
tivité [4],  ou  ne  pas  lui  fournir  des  aliments  |5]; 
commettre  un  meurtre  [G],  tenir  un  lieu  de 
débauche  [7],  et  en  général  ce  qui  est  contre  la 
piété,  la  réputation,  la  pudeur  et  la  décence  [8], 
ou,  comme  dit  le  jurisconsulte  Marcianus, 
« Contra  édicta  imperatorum,  contrà  loges,  a Ht 
quœ  legis  ricem  obtinent , gnœ  contrà  bonos 
mores  tel  derisoriœ  surit  [9].  » 

935.  La  condition  de  jurer  a beaucoup  oc- 
cupé les  jurisconsultes  romains.  Il  arrivait  sou- 
vent à Rome  que  le  testateur  imposait  à son 
heritier  la  condition  de  jurer  qu'il  accomplirait 
les  charges  du  testament.  On  s'aperçut  que  cet 
usage  était  une  source  de  faux  témoignages,  ou 
un  sujet  de  crainte  pour  les  consciences  timo- 
rées. Le  préteur  en  tit  remise  [10],  dans  fin- 
lérélde  l’ordre  public  et  des  bonnes  mœurs  [1 1 ]. 
« (’ùtn  enim  faciles  sint  nonnulli  hominum , 
dit  l.lpien  [12],  ad  jurandum  contempla  reli- 
yionis , alii  perquàm  timidi  meta  dicini  numinis 
usque  ad  superstitionemf  ne  tel  hi , tel  illi,  aut 
consequerentur  aut  perderent  quod  relictum 
est,  prœtor  consultissimè  intervenit  [13].  • Ce- 
pendant la  condition  de  jurer  n'était  pas  con- 
sidérée comme  non  écrite  dans  les  affranchis 
sements  donnés  par  testament  [14].  Il  est  même 
à remarquer  qu’elle  était  admise  dans  les  con- 
trais [15].  En  effet,  Julianus  déclare  que  c'est 
une  condition  obligatoire  que  celle-ci  : « Je 
promets  de  vous  donner  quittance  de  ce  que 
vous  rn»  devez,  si  vous  jurez  que  vous  n’avez 
pas  été  au  Capitole.  • 

Cettejurisprudenceétait  adiniscen  France  [Hi]. 
Mais  Toullier  [17]  pense  que  sous  le  Code  Napo- 
léon la  condition  de  jurer  est  toujours  valable. 

Quant  à moi,  je  voudrais  faire  des  distinc- 
tions ; ainsi,  par  exemple,  je  n'aurais  aucun 
égard  à la  condition  imposée  à l'héritier  de 
jurer  solennellement  qu’il  accomplira  les  char- 
ges du  testament.  Car  c'est  là  un  abus  qui  n'a 


[1]  Cujas  loc.  eil.  Infrù,  n*  246. 

[2]  Paul,  Sentent.,  3,  4,2,$  2. 

[3]  Cujas . loc.  cil. 

[4]  Paul,  I.  9,  !>.,  De  cond.  instit. 

[5]  Ibid. 

[6]  Cujas,  loc.  cil. 

[7]  Ibid. 

[8]  Papin  , I.  30,  D.,  De  condil.  inslit  — • Snprt k,  n"  225. 

[9]  L.  14,  U.,  De  condil.  inslit. 

[10]  b.  8,  $3,  I)  , De  condil  instil. 

[11]  Marcrliu»,  1. 20,  D-,  De  condil.  et  demonstr. 

[I2J  I..  8,  I).,  De  rond,  inslit. 


rien  d'utile  ni  de  respectable.  Est-ce  que  les 
lois  ne  sont  pas  là  pour  obliger  l'héritier  à 
toutes  les  charges  de  son  institution?  Qu’y 
a-t-il  besoin  d'y  ajouter  le  serment  et  l’interven- 
tion du  nom  de  Dieu?  D'ailleurs,  devant  qui 
ce  serment  se  prêtera-t-il?  quelle  sera  l'auto- 
rité  qui  aura  mission  pour  le  recevoir?  Est-ce 
que  le  testateur  a le  droit  de  mettre  en  mouve- 
ment, par  son  caprice,  les  autorités  publiques? 
Ajoutons  que  celte  prodigalité  d'une  chose  aussi 
sainte  que  le  serment  n’est  pas  seulement  con- 
tre les  bonnes  mœurs;  elle  est  encore  hors  de 
nos  mœurs. 

Si  cependant  le  testateur  avait  dit  : » Je 
lègue  cent  francs  à Seïus  s'il  jure,  entre  les 
mains  de  mon  héritier,  qu'il  ne  connaît  pas 
l’auteur  du  libelle  lancé  contre  ma  personne,  h 
je  ne  vois  pas  pourquoi  l'ordre  public  repous- 
serait cette  condition.  Admissible  dans  les  con- 
trats, même  d'après  les  Romains;  admissible 
dans  les  affranchissements  testamentaires  d'a- 
près les  oracles  de  leur  jurisprudence,  pour- 
quoi serait-elle  repoussée  dans  le  droit  fran- 
çais ? N’a-t-elle  pas  ici  sa  rhison  ? 

930.  Il  y a des  esprits  fantasques  qui,  après 
avoir  montré  leur  singularité  dans  les  actes  de 
leur  vie,  veulent  encore,  après  leur  mort,  se 
signaler  par  leurs  caprices.  C'est  pourquoi  vous 
les  verrez  imposer  à leurs  funérailles  les  condi- 
tions les  plus  ridicules  : comme  de  vêtir  de 
pourpre  leur  cadavre  [ 1 8],  et  d'habits  roses  leurs 
parents  et  leurs  domestiques;  vous  les  verrez 
rechercher  un  spectacle  insolite  et  indécent 
dans  ce  que  les  cérémonies  humaines  ont  de 
plus  lugubre  [19]. 

Marcianus,  d'après  Papinien , ne  veut  pas 
qu’on  exécute  ces  volontés  du  testateur,  qui 
portent  un  caractère  d’ineptie  : ineplœ  roi  un  - 
tates  [20].  Elles  étaient  assez  fréquentes  chez  les 
Romains;  par  exemple  : « Je  vous  institue  mon 
héritier,  si  vous  m’ensevelissez  avec  mes  dia- 
mants et  mes  bijoux,  * ou  autres  choses  aussi 
inutiles,  « aut  si  qua  alia  supcrracua  [21 1.  » 
C'est  ce  qu'avait  fait  une  dame  romaine,  qui 
avait  voulu  qu'on  l'enterrât  avec  ses  habits  les 
plus  riches  cl  avec  ses  émeraudes  [22].  De  telles 


[13]  V.  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  454,  n-  28. 

[14]  Ulpien,  1. 12,  I).,  De  mannm.  test. 

[15]  L.  39,  l>-,  De  jurejnrandu. 

[16]  Furgolc,  1. 11,7,  2,  48.  KicarJ,  Disp,  coud.,  n°240. 

[17]  T.  VI, n"  489. 

[18]  Mantica,  De  conject.,  III,  3 et  2,  5,  9. 

[19]  C'e*t  cc  qu'avait  fait  un  docteur  de  Padoue.  SI  Mi- 
lieu, 2,  5,  9. 

[20]  L.  113,  $ 5,  D.,  De  legal.,  !•  Mantica,  De  conject., 
111,3. 

[21]  L 113,  $ 3,  D.,  De  legal.,  t». 

[22]  Sctcvola,  I.  40,  § 2,  t).,  De  auro,  argento,  etc. 
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conditions  ne  sont  pas  dignes  d’être  respectées.. 
Ce  sont  des  profusions  ridicules  et  ineptes  [1  ], 
ou  des  superstitions  contraires  aux  saines 
croyances  religieuses  (2] , ou  des  fantaisies 
sottes  et  vaines  qui  choquent  la  bienséance.  Il 
faut  de  la  décence  dans  les  funérailles;  il  y faut 
de  la  retenue  [3].  L’excès,  le  faste,  l’extraordi- 
naire sont  presque  une  impiété. 

937.  Venons  à des  conditions  plus  rappro- 
chées de  nos  usages. 

La  condition  absolue  de  ne  pas  se  marier  est 
considérée  par  les  lois  romaines  comme  con- 
traire à l’ordre  public;  elle  fait  préjudice  à 
l’État  dontla  pépinière  est  dans  les  mariages  [4  J. 
Elle  gêne  d’ailleurs  une  vocation  naturelle  ; elle 
est  une  entrave  à la  liberté.  Enlin  elle  peut  jeter 
dans  la  voie  des  dérèglements  et  porter  au  con- 
cubinage [5]. 

Voilà  ce  qui  est  enseigné  par  tous  les  au- 
teurs; d’accord  avec  les  lois  romaines,  ils  en 
ont  fait  un  principe  toujours  répété,  et  même 
expressément  consacré  dans  deux  lois  des  5-12 
septembre  1791  et  17  nivôse  an  u [6J.  Cepen- 
dant il  est  nécessaire,  si  l’on  ne  veut  pas  errer, 
d'apporter  un  esprit  critique  dans  l’application 
de  cette  règle. 

Le  droit  romain  avait,  en  l'érigeant,  un  mo- 
tif politique  qui  n'existe  plus  aujourd'hui  au 
méihc  degré.  11  avait  à lutter  contre  la  dépopu- 
lation qui  avait  suivi  les  guerres  civiles,  contre 
le  goût  exagéré  du  célibat,  dont  Rome  était  in- 
fectée [7].  Il  fallait  prêter  secours  aux  réformes 
introduites  par  les  politiques  du  temps  pour 
exciter  au  mariage.  Un  système  tout  entier  de 
régénération  sociale  et  d'économie  politique 
proscrivait  tout  ce  qui,  de  près  ou  de  loin,  pou- 
vait éloigner  du  mariage-;  la  condition  si  non 
nupsciit  ne  devait  pas  échapper  à ses  rigueurs. 
Grâce  au  ciel,  nos  mœurs  sont  bien  différentes  ; 
nous  ne  nous  plaignons  pas  du  vide  de  la  popu- 
lation ; nous  n’avons  pas  à déplorer  le  mépris 
systématique  du  mariage.  Celle  union  tient 
dans  la  vie  le  rang  qui  lui  appartient.  C’est  là 
une  grande  raison  pour  ne  pas  se  montrer  trop 
ombrageux  sur  les  conditions  relatives  au  cé- 
libat. Le  Code  ne  s’en  occupe  pas  d'une  manière 
spéciale,  comme  l’avaient  fait  trop  légèrement 
les  lois  de  1791  et  de  l’an  ii,  aujourd'hui  abro- 
gées. Il  s’en  rapporte  à la  conscience  du  juge 


[I]  l’I  pic  il,  I.  14,  § K,  D.,  De  religiosit. 

(à)  V.  Alexander  a b Alexandra,  3,  2 rl  6,  4. 

[3j  Cicéron,  De  Ugibtu,  2,  23,  24.  Il  cite  la  loi  îles 
Douze  Tables. 

[4]  Paul,  Sent.,  3,  4,  2,  $ 2.  L.  79,  J 4,  D.  Dr  rond,  et 
drmonslr. 

[5]  V.  Cassation,  20  janvier  1800. 

Î6J  înfrù.  H"  244. 

17]  Mon  comm.  «lu  Contrat  de  mariage,  préface,  p.  mi  . 


pour  se  tenir  dans  la  limite  de  nos  mœurs  et  de 

nos  idées. 

Je  suppose  que  Titius  ail  une  nièce  pauvre  et 
qu’il  charge  Caîus,  son  héritier,  de  la  garder 
et  nourrir  chez  lui,  si  elle  ne  se  marie  pas.  La 
sagesse  de  cette  disposition  s’explique  à mer- 
veille : Titius  a voulu  mettre  sa  nièce  à l’abri 
du  besoin.  Mais  il  a voulu  aussi  que  si.  par  le 
mariage,  elle  trouvait  un  soutien,  son  héritier 
fût  exempté  de  la  charge  de  la  nourrir  et  de 
l'entretenir.  Ce  n'est  pas  là  faire  la  guerre  au 
mariage  : c’est  donner  un  appui  à une  personne 
qui  en  a besoin,  tant  qu’elle  demeurera  dans  le 
célibat  [8]. 

On  voit  par  là  combien  il  «erail  dangereux 
de  prendre  sans  distinction  les  règles  du  droit 
romain  relatives  à la  condition  ti  non  nupeerit. 
Nous  ne  sommes  pas  portés  chez  nous  à être 
hostiles  au  mariage;  cela  est  hors  de  nos  mœurs. 
Rien  n’etnpéche  un  testateur  de  prévoir  le  cas 
de  célibat  et  de  régler  sur  cet  état  ses  libérali- 
tés. Toutes  les  fois  que  la  condition  s’explique 
par  un  intérêt  du  légataire  et  par  une  prévoyance 
légitime  du  testateur,  il  n’est  pas  permis  de  la 
fouler  aux  pieds. 

•J3H.  Du  reste,  tout  le  monde  convient  que 
la  condition  de  ne  pas  se  marier  ne  mérite  le 
reproche  qu’elle  encourt  d’après  les  lois  romai- 
nes qu’autant  qu’elle  est  absolue.  Que  si  elle  a 
un  caractère  relatif,  elle  doit  être  prise  en  con- 
sidération; par  exemple,  le  testateur  peut  lé- 
guer une  chose  à Scia  si  elle  ne  se  marie  pas 
avec  Titius,  son  ennemi  [9]. 

Il  peut  aussi  l'instituer  son  héritière  à con- 
dition qu’elle  n’épousera  pas  un  homme  d’un 
rang  inférieur  au  sien,  et  dont  l’alliance  peut 
être  désagréable  à la  famille.  Quoi  qu’en  ait  dit 
la  Cour  de  Liège,  il  n’y  a rien  là  qui  choque 
l’ordre  public,  les  lois,  le  respect  d’autrui  [10]. 
L’amour  de  l égalité  est  certainement  une  chose 
louable;  mais  il  n’empêche  pas  certaines  conve- 
nances qui  résultent  de  la  position  sociale,  des 
relations  du  monde  et  de  l’éducation  [11  ].  l)’un 
autre  côté , la  liberté  de  la  personne  n’est  pas 
sacritiée  par  cette  défense  qui  laisse  au  choix  de 
la  légataire  une  très-grande  étendue. 

23D.  Il  n’en  serait  autrement  quautanl 
qu’une  raison  de  décence  publique  rendrait  le 
mariage  moralement  obligatoire.  Supposons 


[8]  Liège,  8 janvier  1806. 

[9]  L.  64,  D,,  De  rond,  et  démunit r.  Pothier,  Pond, 
t.  Il,  p.  45.’),  n®  35.  Furgole,  /or.  cil.  Voet,  28,  7.  Arrêt 
de  Provence,  mai  1763.  Bonifacr,  t.  IV,  n«  5, 1. 1".  eh  6. 
Furgolecile  un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse  de  1715 
(VII,  3,91). 

[10]  Arrêt  de  Liège,  12  janvier  1813. 

[11]  Bayle-Mouillard  »ur  Grenier,  t.  ]’r,  p 701. 
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que  le  légataire  ait  rendu  mère  une  jeune  fille 
de  son  rang,  et  que  le  testateur  lui  défende 
de  l’épouser  : cette  condition  serait  contre  les 
mœurs; on  la  rejetterait  [1],  La  Gourde  Bruxelles 
a même  décidé  avec  raison,  par  arrêt  du  6 mai 
1800,  qu’il  ne  fallait  pas  avoir  égard  A la  dé- 
fense que  le  testateur,  exerçant  la  profession  de 
médecin,  avait  faite  à sa  nièce,  d’épouser  un 
nommé  Elément  Brichot,  musicien.  Lorsque  le 
testateur  avait  ainsi  disposé,  il  ignorait  que  sa 
nièce  était  grosse  des  œuvres  de  Brichot.  Celte 
fille  ayant  accouché  d'un  enfant  dont  Brichot 
s’était  déclaré  le  père  par  acte  authentique,  il 
était  évident  que  le  mariage  était,  en  pareil  cas, 
un  aete  moral , tendant  à réparer  l'honneur  de 
la  légataire,  à assurer  un  état  légitime  à son 
enfant,  et  que  la  prohibition  écrite  dans  le  tes- 
tament ne  devait  pas  avoir  d'efïet  [2] , malgré 
l’inégalité  de  condition. 

940.  Dans  cet  ordre  d'idées,  on  demande  si 
la  condition  de  ne  se  marier  qu’avec  la  volonté 
et  le  consentement  formel  de  telle  personne  est 
valable.  Le  parlement  de  Provence  a décidé, 
par  un  arrêt  du  40  octobre  1673,  que  la  condi- 
tion imposée  à un  fils  par  son  père,  de  ne  se 
marier  qu’avec  le  consentement  de  son  oncle, 
devait  être  rejetée...  [3].  Pareille  décision  a été 
rendue  par  la  Cour  de  Paris,  le  7 juin  1849, 
dans  une  affaire  Stacpoolc  [4]. 

Ces  deux  arrêts  peuvent  s'autoriser  de  la  loi 
72,  ) 4,  D.,  De  cond.  et  demonst .,  dont  le  motif, 
clairement  exprimé  par  Papinicn  [3],  est  qu’il 
ne  soit  pas  apporté  d'empêchement  au  mariage: 
ne  quod  otnnino  nupiiis  impedimentum  infera- 
tur.  Cujas,  en  commentant  ce  texte  [6],  fait  re- 
marquer que  c'est  à peu  près  comme  si  le  tes- 
tateur avait  imposé  à la  légataire  l'obligation 
de  ne  pas  se  marier.  Car,  puisque  le  mariage  | 
dépend  de  l’arbitraire  du  tiers  à qui  le  testateur 
s’eu  est  remis,  qu'arrivera-l-il , s'il  plaît  à ce 
tiers  de  refuser  tous  les  partis  : Ouid  si  Titins 
arbitrari  nolit?  quid  si  nutlam  conditionem 
nuptiarum  comprobet?  N’est-ce  pas  comme  si 
le  testateur  eût  imposé  à sa  légataire  la  condi- 
tion du  célibat  [7]?  D'ailleurs,  les  lois  ont  dé- 
signé les  personnes  dont  le  consentement  est 
nécessaire  au  mariage,  et  il  est  clair  que  l’arbi- 
traire d'un  testateur  ne  saurait  en  étendre  le 
cercle  pour  restreindre  la  liberté. 

941.  Je  ne  voudrais  cependant  pas  appli- 
quer ces  décisions  dans  un  esprit  trop  absolu. 
Le  testateur  peut  laisser,  par  exemple,  un  neveu 


(1]  Furgole,  VII,  2.  37. 

(2]  Devilleneuvr , 3,  2,  C7.  Grenier,  t.  Irr,  p.  702 
el  703. 

(3]  Roniface,  4,  3, 1, 0.  Furgole,  VII, 2,  39. 

[*J  Devill.,49, 2,  406. 
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inexpérimenté  ; il  lui  donne  un  guide  pour  le 
diriger  et  pour  prévenir  des  fautes  irrépara- 
bles. Il  veut  surtout  qu'il  s’éclaire  des  conseils 
de  ce  guide  pour  l'acte  le  plus  important  de  sa 
vie  : qu’y  a-t-il  là  de  contraire  à la  liberté,  aux 
mœurs,  aux  lois  de  l’État?  Noter,  bien  que  je  ne 
parle  pas  d’une  décision  souveraine,  mais  d'un 
conseil  à prendre  auprès  d’un  mentor  désigné. 
Sera-t-il  permis  à ce  jeune  libertin  de  mépriser 
cette  loi  testamentaire  et  de  se  marier  à sa  tête, 
sans  même  consulter  son  conseil?  Je  reconnais 
tant  qu’on  voudra  que  si  le  tiers  dans  lequel  le 
testateur  a placé  sa  confiance,  la  trahit  en  mon- 
trant un  mauvais  vouloir,  l'héritier  restera  dans 
sa  pleine  liberté.  Il  y rentrera  aussi,  si  le  men- 
tor vient  à prédécéder;  il  y rentrera  même  si, 
après  l’avoir  entendu  dans  ses  avertissements, 
il  persiste  dans  un  autre  projet.  Mais  que  le 
légataire  se  livre  à un  caprice  désordonné,  sans 
même  informer  de  sa  résolution  cet  ami  de  son 
bienfaiteur  et  le  sien  ; qu’il  affecte  de  se  marier 
hors  de  toute  convenance,  et  en  l’absence  de 
tout  conseil,  voilà  ce  que  je  n’admettrais  pas.  Il 
devait  avant  tout  consulter  l’homme  sage  à qui 
la  prudence  du  testateur  l’avait  adressé.  Peut- 
être  ce  conseil  aurait-il  prévenu  une  union 
honteuse  et  malheureuse.  Je  ne  dis  pas,  je  le 
répète,  qu’il  fût  lié  par  le  conseil.  En  pareille 
matière , il  n*y  a que  la  persuasion  qui  puisse 
agir,  et  le  consentement  d'un  étranger  ne  sau- 
rait avoir  la  même  vertu  que  le  consentement 
paternel.  Mais,  du  moins,  il  devait  prendre  ce 
conseil;  il  est  coupable  de  l'avoir  dédaigné  par 
une  prétérition  abusive. 

Ce  tempérament  est  très-bien  enseigné  par 
Mantica,  d'après  Paul  de  Castro  et  autres  juris- 
consultes éminents  [8],  qui  font  observer  que 
les  conseils  des  parents  et  des  amis  sont  une 
chose  utile  dans  les  mariages,  et  que  loin  de 
voir  dans  cette  obligation  imposée  par  le  testa- 
teur quelque  chose  de  contraire  à la  liberté  et 
à la  nature,  il  faut  y voir  un  précepte  en  tout 
conforme  à la  prudence  et  môme  à l'usage  des 
hommes  sages  (9). 

949.  La  condition  de  se  faire  prêtre  impose 
l’obligation  de  ne  pas  se  marier.  Sous  celte 
forme,  la  condition  de  ne  pas  se  marier  est-elle 
licite? 

Par  exemple  : « Je  laisse  une  bibliothèque  de 
droit  canonique  à mon  cousin,  s’il  se  fait  prêtre. 
Je  laisse  à Joseph  telle  somme  d'argent  pour  lui 
servir  de  titre  clérical,  eu  cas  qu'il  persiste  dans 


(5]  Quasi.,  Hb.  XVIII. 

(6]  Dans  non  Comm.  des  Quesl.  dePapinien,  loc.  cil. 

(7]  Voy.  aussi  Mantica,  XI,  18,  8. 

(8]  Arg.  de  la  loi,  1 4,  I).,  De  dule pririegtilà. 

(9]  De  conjcct. , XI,  18,  10. 
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la  vocation  tic  se  faire  prêtre.  » (les  clauses  sont 
tout  à fait  valables  [1|;  on  ne  conçoit  même 
pas  qu’on  puisse  en  contester  sérieusement  la 
légalité. 

Cependant  Ricard,  qu'on  trouve  si  souvent 
en  défaut,  a élevé  des  doutes  à cet  égard  [2],  et 
Grenier  a partage  ses  scrupules  |3],  en  disant 
qu'il  ne  faut  pas  profaner  une  chose  aussi  sainte 
que  les  ordres  sacrés,  en  y excitant  par  l'espé- 
rance des  biens  temporels  ; que  c’est  pousser  à 
la  simonie  et  au  sacrilège;  qu'une  vocation  à la 
prêtrise  doit  venir  d'en  haut,  cl  que  c’est  à la 
grâce  qu’il -faut  la  demander.  Mais  toutes  ces 
raisons  sont  ou  inapplicables  ou  insoutena- 
bles [4].  Le  mariage  aussi  est  un  sacrement,  et, 
par  conséquent,  un  étal  favorisé  de  Dieu;  et 
cependant  il  n’est  pas  défendu  d'inviter  au  ma- 
riage par  des  bienfaits  [5].  Il  est  tout  aussi  per- 
mis de  développer  ou  de  raffermir  la  vocation  à 
la  prêtrise  par  des  récompenses  temporelles,  de 
faire  un  sort  à celui  qui  s’y  destine,  de  lui  don- 
ner les  moyens  de  soutenir  cet  état  qui  exige  la 
libéralité  envers  les  pauvres,  l'instruction  en- 
vers les  fidèles,  l'indépendance  envers  les  hom- 
mes. L’État  favorise  la  prêtrise,  puisqu’il  dis- 
pense du  service  militaire  les  jeunes  gens  qui 
se  vouent  à celle  profession,  et  s’engagent  dans 
les  études  qui  y conduisent.  Pourquoi  défen- 
drait-on aux  particuliers  des  encouragements 
analogues? 

L'intention  du  testateur  ne  serait  susceptible 
decriliquequ’autanlqu'ilauraitessayé  de  peser 
sur  la  conscience,  de  détourner  d'une  autre  vo- 
cation par  l’nppàt  du  gain,  etc.  ; mais  cil*  doit 
être  approuvée  quand  il  ne  veut  que  s’associer 
à une  vocation  déjà  éveillée,  ou  quand  il  cherche 
de  bonne  foi  à donner  à l’Église  un  ministre  qui 
puisse  la  bien  servir. 

line  nuance  de  cette  question  s’csl  présentée 
devant  la  Cour  de  Grenoble  dans  une  affaire  où 
le  testateur  avait  légué  5,000  francs  à son  neveu, 
alçrs  au  petit  séminaire,  uniquement  «pour 
« l’aider  dans  sa  vocation  de  se  faire  prêtre,  et 
« non  pour  autre  cause,  sous  peine  de  nullité  » 
La  suite  du  testament  prouvait  que  le  légataire 
ne  pouvait  loucher  la  somme  de  !5,000  francs 
qu'autant  qu’il  embrasserait  l’état  ecclésiasti- 
que. Par  arrêt  du  1 1 août  1847,  la  Cour  de  Gre- 
noble a décidé  que  cette  condition  devait  être 
considérée  comme  non  écrite  [G]. 


[1]  Infrày  250,  Grenoble,  ±2  décembre  18*25.  Dcvilt., 
8,2,1(14. 

[2]  Disp.  coud.,  n°  264. 

[3]  Kd.  de  Bayle-Mouillard,  I.  I»r,  p,  700.  On  peul.con- 
sut  lcr  avec  fruit  Ton  Hier,  t.  V,  n°  263;  Marcadé.ari.  900, 
n*3;  Goin-Drlisle,  art.  *J00,  n*  4t. 

[4]  Kurgolc,  VII,  2,  89,90. 


Il  est  à remarquer  que  le  jeune  homme  était 
déjà  au  petit  séminaire  quand  le  legs  était  fait 
Mais  y était-il  contre  son  gré?  Imposait-on  un-* 
contrainte  à ses  goûts,  à son  penchant , à set 
vues  d’avenir?  Le  testateur  ne  venait-i!  pas  se- 
conder cette  coaction  morale  par  un  encourage 
ment  pécuniaire  adresse  à un  jeune  homme  qui 
n’avait  absolument  rien?  L’exposé  des  faits  est 
muet  sur  toutes  ces  circonstances  ; mais  dans 
cet  arrêt,  comme  dans  tous  ceux  qui  louchent  « 
cette  question , il  ne  faut  voir  qu’une  décision 
d'espèce. 

243.  La  condition  de  se  mariera  une  per- 
sonne désignée,  bien  que  contenant  la  prohi- 
bition implicite  de  se  marier  à d’autres,  es! 
valable,  et  le  legs  n’est  dû  qu’autant  qu’elle  est 
fidèlement  remplie  [7].  Le  testateur  a pu  avoir 
de  très-bonnes  raisons  pour  faciliter  ce  marias? 
plutôt  qu’un  autre;  il  l’a  encouragé  par  une 
dot.  Qu’y  a-t-il  la  de  défendu?  Si  le  légataire 
veut  contracter  une  autre  union,  il  faut  qu  i) 
renonce  au  legs,  sans  quoi  la  volonté  do  testa- 
teur serait  pervertie  ; ses  combinaisons  seraient 
dérangées.  En  principe,  les  conditions  prescrite? 
par  un  testateur  doivent  être  fidèlement  exéct- 
tées , à moins  qu’elles  ne  soient  contraires  au 
lois  et  aux  mœurs.  Or,  qui  pourrait  dire  qo’uw 
condition  dont  t’effel  est  d’exciter  à un  mariage 
avantageux  contient  le  moindre  élément  repn>* 
chablc  ? 

244.  Opposerait-on,  avec  les  lois  des  S-H 
septembre  1791  et  17  nivôse  an  u,  que  la  con- 
dition dont  il  s'agit  est  contraire  à la  liberté,  et 
qu'elle  doit,  par  conséquent,  être  réputée  nnn 
écrite?  l*a  première  de  ces  lois  porte  en  effet  : 

• Toute  clause  impérative  ou  prohibitive  qui 
« serait  contraire  aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs. 

« qui  porterait  atteinte  à la  liberté  religieuse 
« du  donataire,  héritier  ou  légataire,  qui  gé- 
» ncrail  la  liberté  qu'il  a,  soit  de  sc  marier. 

« même  avec  telle  personne,  soit  d’embrasser 
« tel  état,  emploi  ou  profession , est  déclarée 
« non  écrite.  • 

La  seconde  de  ces  lois  confirme  celle  disp»*1 2 3 4 
lion.  Mais  l'une  cl  l’autre  ont  été  abrogée*  lwr 
le  Code  Napoléon  ; elles  ne  pourraient  subsw** 
que  comme  raison  écrite,  et  la  raison  promu** 
qu’elles  sont  tombées  dans  l’exagération,  f» 
effet,  autre  chose  est  de  gêner  la  liberté  du  m* 
riage  dans  la  personne  du  légataire  par  la  crainte 


[5]  I..  71,  5 I,  D .,  De  rond,  et  demontl. 

[6]  Devill.,48,  2,714. 

[7]  L.  63,  S I,  cl  L.  71,  S L 9.,  De  cvnd.  et  d****. 
L.  101,  D.,  De  cond.  démons  t.  I..  1 cl  2,  C-,  De 

et  subit.  L.  4,  C.,  De  cond.  inter tit.  Pothier,  Puni.,  I*  u» 
p.  436,  n»  8. 
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d’une  peine;  aulre  chose  de  l’inviter  à un  ma- 
riage par  une  certaine  condition  : Àliud  est 
enim  elitjendi  matrimonii , pænw  me  tu , liber  - 
totem  auferri ; dliud  ad  matrimonium  certâ 
tege  invitari  [1].  Il  n'est  pas  défendu  à un  tes- 
tateur de  faire  des  avantages  en  vue  d'un  cer- 
tain mariage,  et  de  n’en  pas  faire  si  c'est  un 
autre  mariage  qui  l’emporte.  J'admire  ceux  qui 
sont  préoccupes  à un  si  haut  degré  de  la  liberté 
du  légataire,  et  qui  ont  si  peu  de  respect  pour 
la  liberté  du  testateur  [2].  Comment  ne  voient- 
ils  pas,  d’ailleurs,  que  la  personne  désignée  est 
intéressée  aussi  à la  condition,  cl  que  c’est  lui 
faire  un  tort  réel,  quoique  indirect,  que  d'en 
faire  remise  ? 

945.  Si  cependant  la  personne  indiquée  était 
indigne  ou  infâme,  si  le  légataire  ne  pouvait 
Tépouser  qu'en  subissant  l'humiliation  et  le 
déshonneur,  il  serait  relevé  de  la  condition. 
Cette  condition  serait  contre  les  bonnes  mœurs, 
qui  repoussent  les  mariages  mal  assortis,  parce 
qu’on  y rencontre  rarement  l’union  et  la  paix, 
parce  qu'ils  sont  une  occasion  de  trouble  dans 
les  familles.  Il  y a plus  de  dureté  dans  cette 
condition  que  dans  celle  qui  défend  le  mariage 
d’une  manière  absolue  : celle-ci  n'iinpose  qu'une 
privation;  celle-là  impose  l’opprobre  [3]. 

Remarquez  cependantque  si  le  testateur  avait 
eu  un  intérêt  évident  à l'accomplissement  de  la 
condition,  comme,  par  exemple,  si  ayant  une 
parente  de  mœurs  déréglées,  il  voulait  la  ra- 
mener dans  le  droit  chemin  en  lui  procurant 
un  bon  mariage,  le  légataire  ne  pourrait  pren- 
dre le  legs  et  répudier  la  condition.  La  dispo- 
sition testamentaire  ne  saurait  être  divisée  en 
pareil  cas  ; elle  a été  dirigée  par  un  bon  motif, 
elle  est  morale;  le  légataire  ne  peut  refuser  la 
main  de  la  lille  qu’en  renonçant  au  legs. 

946.  On  devrait  aussi  repousser  la  condition 
de  se  marier  avec  une  personne  honnête,  mais 
aveclaqucllelcmariagccstprohibé[4].  Les  noces 
incestueuses  sont  un  des  plus  grands  scandales 
dont  on  puisse  affliger  une  société  bien  réglée  [3]. 

947.  Quid  si  la  prohibition  était  de  celles 
qui  peuvent  être  levées  par  des  dispenses?  Man- 
lica  [6]  cl  Furgole  [7]  pensent  que  cette  circon- 
stance ne  devrait  pas  empêcher  le  retranche- 
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nient  de  la  condition , cl  la  jurisprudence  du 
parlement  de  Toulouse  était  conforme  à cette 
opinion.  Mais  nous  y trouvons  trop  de  rigueur; 
le  testateur,  dirigé  par  un  esprit  de  conserva- 
tion, a voulu  maintenir  les  biens  dans  sa  famille 
et  en  rapprocher  les  rameaux.  Cette  pensée  n’a 
rien  d’immoral;  et  bien  que  le  testateur  n’ait 
pas  pris  la  précaution  de  parler  des  dispenses, 
il  est  clair  qu'il  a. sous-entendu  que  des  dis- 
penses seraient  demandées  [8]. 

948.  Il  est  One  autre  question  qui  lient  n la 
liberté  des  mariages;  elle  consiste  à savoir  si 
l'obligation  de  garder  viduité  est  légitime. 

L’ancien  droit  romain  présentait  là-dessus  des 
combinaisons  bizarres.  On  sait  que  les  sociétés 
anciennes  encourageaient  par  des  lois  spéciales 
le  développement  de  la  population,  trop  sou- 
vent exposée,  chez  elles,  à de  grandes  diminu- 
tions. Les  lois  de  Rome,  surtout  les  lois  du  siècle 
d’Auguste,  pour  favoriser  la  procréation  des 
enfants,  avaient  excité  au  mariage  et  combattu 
le  célibat.  Dans  cet  ordre  d’idées , le  veuvage 
n’était  pas  considéré  à Rome  comme  un  étal 
digne  de  faveur  [9].  C’est  pourquoi  une  loi  ap- 
pelée Julia  MiscellOj  du  nom  de  son  auteur,  Ju- 
lius Miscellus  [10],  permit  aux  femmes,  nonob- 
stant la  condition  de  viduité  imposée  par  leur 
mari,  de  se  marier  dans  l’an  du  décès  de  celui-ci, 
en  jurant  qu’elles  ne  prenaient  un  second  mari 
que  dans  la  pensée  d’avoir  des  enfants  ; moyen- 
nant ce  serment,  le  legs  leur  était  délivré  avec 
remise  de  la  condition  [11]. 

Si  cependant  le  convoi  n’avait  pas  lieu  dans 
l’année,  la  condition  de  ne  pas  se  remarier  sub- 
sistait dans  toute  sa  force,  et  le  legs  n'était  dé- 
livré à la  femme  qu'autant  qu’elle  donnait  la 
caution  mucienne  de  ne  pas  se  remarier  [12]. 

Ce  serment  exigé  par  la  loi  Julio  Miscella, 
n’était  qu’une  occasion  de  parjures.  Justinien  en 
dispensa,  ainsi  que  de  la  caution  mucienne  [1 3]. 
Mais  il  revint  bientôt  sur  tout  ceci  : le  chris- 
tianisme avait  attaché  un  mérite  à la  viduité; 
Justinien  voulut  que  la  condition  de  ne  pas 
convoler  ne  fût  pas  un  objet  de  mépris  ; il  dé- 
clara que  cette  condition  était  licite,  et  que  la 
personne  qui  ne  s’y  conformerait  pas  serait  pri- 
vée de  son  legs  [1 4]. 
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Cette  législation  était  empreinte  (l'un  carac- 
tère trop  chrétien  pour  ii’èlre  pas  admise  en 
France.  Elle  était  suivie  tant  dans  les  pays  de 
droit  écrit,  que  dans  les  pays  coutumiers  [1], 
Elle  l’était  aussi  dans  les  pays  étrangers.  Voel  a 
très-bien  réfuté  Groenewegcn,  qui  pensait  que 
la  condition  de  viduité  devait  être  regardée 
comme  non  écrite  [2]. 

11  est  arrivé  cependant  que  les  lois  de  1791 
et  de  l'an  it,  citées  ci-dessus  [3],  ont  renversé 
toutes  ces  idées  du  droit  français  pour  en  reve- 
nir aux  idées  païennes  de  la  première  législation 
romaine.  Admirable  progrès  des  esprits  révolu- 
tionnaires! Est-ce  parce  que  Montesquieu  avait 
dit^que  la  novellc  de  Justinien  avait  été  faite 
sur  des  idées  de  perfection , qu’ils  en  ont  eu 
peur?  Pour  moi , je  ne  crois  pas  que  notre  so- 
ciété doive  se  laisser  prendre  aux  mêmes  ap- 
préhensions. Ces  deux  lois  ont  été  abrogées  par 
le  Code  Napoléon , d'après  la  loi  du  30  ventôse 
an  xn  [3].  Restons  donc  dans  les  règles  raison- 
nables et  vraies  de  l’ancienne  jurisprudence. 
Qu'y  a-t-il  de  plus  évident  au  monde  qu'une 
pareille  question  ? Un  mari  n'a-l-il  pas  un  in- 
térêt d'affection  à ce  que  sa  femme  reste  veuve? 
Une  femme  ne  peut-elle  pas  avoir  le  même  mo- 
tif pour  que  son  mari  ne  convole  pas  ? S’il  y a 
des  enfants  du  mariage,  l’intérêt  de  ces  enfants 
n’est-il  pas  tout-puissant  pour  rendre  un  second 
mariage  pernicieux  [6]?  Or,  lorsque  le  testa- 
teur, en  imposant  la  viduité,  indemnise  en 
quelque  sorte  le  survivant  de  ce  sacrifice  par 
des  avantages  pécuniaires,  qui  sont  aussi  un 
témoignage  d’amitié,  on  osera  détacher  le  dé- 
dommagement de  la  loi  dont  il  est  le  corollaire, 
et  fausser  ainsi  des  volontés  respectables?  I.a 
jurisprudence  formée  sous  le  Code  Napoléon  ne 
l’a  pas  voulu,  et  de  nombreux  arrêts  ont  con- 
firmé l'ancienne  doctrine  [7]. 

949.  La  condition  de  viduité  peut  être  im- 
posée soit  à la  femme,  soit  même  au  mari  [8]. 
Elle  peut  être  imposée  soit  par  un  époux  à l'autre 
époux,  soit  par  toute  autre  personne  étrangère, 
ayant  un  intérêt  d’alTection  à ce  que  le  souvenir 
du  défunt  soit  gardé  tant  pour  la  conservation 
de  son  nom,  qu’à  cause  de  ses  enfants  [9]. 

J'ajoute  ceci  pour  donner  è ma  proposition 
encore  plus  d'étendue  : un  homme  peut  avoir 


[t]  Furgole,  toc.  cil.  Montesquieu,  Esprit  des  lois,  23,21 . 

[2]  28, 7.  13. 

|3]N"  2a. 
fij  Lor.  rit. 

[3]  Merlin.  Dépéri.,  v°  Condition,  p.  736,  et  v°  Viduité. 
Toiillîrr,  l.  V,  na*  241  cl  suiv. 

[6]  Argument  ,1e  lu  loi  62,  §2,  D.,  De  rond,  et  dentonst. 
|7j  llullou,  vB  Disposition  testant.  Grenier  avait  ticsilë, 
suit  uni  son  liabilinlc  ; niais  il  u fini  par  se  rendre,  1.  Ier, 
p.  708  cl  suiv. 


fait  du  mariage  une  triste  épreuve.  Esprit  diffi- 
cile, caractère  insociable,  ii  a rendu  son  époux- 
malheureuse,  et  il  ferait  certainement  aussi  If 
désespoir  de  celle  qu'il  épouserait  en  secondes 
noces.  Le  testateur  qui  l'aime  et  veut  le  pré- 
server d'une  résoluliou  téméraire,  lui  impo* 
la  viduité  en  lui  faisant  un  legs.  C'est  là  un- 
bonne  et  humaine  disposition  : elle  devra  être 
respectée. 

350.  Après  les  conditions  qui  touchent  àla 
liberté  des  mariages,  viennent  les  conditions 
relatives  à la  liberté  de  prendre  un  état.  La  con- 
dition de  prendre  tel  métier,  de  se  vouer  à telle 
profession , de  faire  choix  de  tel  étal,  est  licite 
et  doit  être  exécutée.  C'est  un  encouragement 
à se  faire  dans  le  monde  une  position  honnête 
c'est  faciliter  l'accès  des  carrières.  Il  n'y  arien 
là  qui  soit  contraire  à la  liberté  [10].  Nousee 
avons  vu  un  exemple  dans  la  condition  de» 
faire  prêtre  [11]. 

A la  vérité,  les  lois  de  1791  cl  de  l'an  n 
avaient  prohibé  les  conditions  de  prendre  id 
état,  tel  emploi,  telle  profession  [12].  Mabm 
cela  elles  n’étaient  pas  suffisamment  réfléchie 
On  ue  saurait  y avoir  égard. 

Il  est  vrai  que  quelques  exemples  emprunt 
à l’ancienne  jurisprudence  sembleraient  infir- 
mer notre  proposition.  On  cite  un  arrêt  do 
parlement  de  Toulouse,  du  18  février  1627  [15r 
par  lequel  il  a été  jugé  qu'un  père,  laboureur, 
ayant  institué  son  lils  à la  charge  qu'il  serai: 
aussi  laboureur,  ce  Gis  ne  devait  pas  être  prit* 
de  l'hérédité  parce  qu'il  s’était  fait  architecte. 
Je  conçois  à merveille  que,  sous  l'empire  de 
la  puissance  paternelle  romaine,  adoptée  daû> 
les  provinces  du  Midi,  qui  donnait  aux  pères  de 
famille  des  droits  si  exorbitants  sur  leurs  en- 
fants, même  le  droit  d'exhérédation,  je  conçois, 
dis-je,  qu'une  telle  condition,  s'appliquant  i 
une  succession  à laquelle  le  lils  est  appelé  par 
la  nature,  ail  été  interprétée  avec  rigueur 
Mais  dans  tous  les  autres  cas  où  le  testateur 
dispose  de  ce  qui  lui  appartient  souverainement 
et  le  donne  nullo  jure  coyente , une  condition 
aussi  raisonnable  que  dé  prendre  tel  étal,  or 
saurait  souffrir  de  difficultés  [14]. 

351.  Par  contre,  il  n'y  a rien  qui  défoule  a 
un  testateur  de  faire  un  legs  à condition  que 


[8]  Novellc  22,  ch.  40, 
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[14]  Argument  de  la  loi  Mme.,  J 9,  C. , De  caduc,  tolind'1 
» Quid  cnini  >i  leslalor  jusscril...  liberulibut  ttudiu 
imbui.  • 
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le  légataire  n'embrassera  pas  loi  étal,  rte  se 
fera  pas  piètre,  ne  se  fera  pas  avocat,  ne  se 
fera  pas  journaliste*  ou  peintre,  ou  musi- 
cien, etc  , etc.  |1|. 

$52.  Ceci  nous  conduit  à faire  remarquer 
que  les  lois  n’ont  condamné  les  conditions  qui 
gênent  la  liberté,  que  lorsque  ces  conditions 
tendent  à mettre  la  personne  du  légataire  dans 
une  absolue  captivité.  Par  exemple  : Vous  ne 
quitterez  pas  mon  tombeau;  ou  bien  : Vous 
ferez  dans  telle  ville  une  résidence  continuelle; 
ou  bien  : Vous  ne  quitterez  pas  ce  lieu-là  [2], 
Ceci  choque  évidemment  la  liberté  naturelle 
sans  raison  plausible,  sans  véritable  utilité,  sans 
intérêt  sérieux  : jtttt  libertaU»  infrinyitur. 

Mais  il  en  est  autrement  quand  une  raison  de 
moralité  évidente  ou  d'inlérél  public  ou  privé 
a dicté  la  condition  line  femme  mène  une 
mauvaise  vie;  le  testateur,  qui  veut  l'arracher 
à celte  voie  funeste,  loi  fait  un  legs  à condition 
qu'elle  se  retirera  dans  une  maison  de  retraite. 
Ce  legs  est  tout  à fait  pieux,  et  la  condition 
doit  être  gardée  [3|. 

De  même,  un  testateur,  voulant  être  utile  à 
sa  ville  natale,  y fonde  un  enseignement  public 
et  fait  un  traitement  de  10,000  francs  à Titius, 
professeur  célèbre,  s’il  consent  à consacrer  sa 
vie  à cet  enseignement.  Rien  de  plus  sacré  que 
ce  legs.  I, 'intérêt  public  parle  hautement  en 
sa  faveur,  et  Titius  ne  peut  que  s en  trouver 
honoré  [4]. 

De  même,  enfin,  rien  n’cm pêche  une  personne 
âgée  ou  infirme  de  donner  a quelqu'un  une 
rente,  une  somme  d'argent  ou  toute  autre 
chose,  sous  la  condition  expresse  que  le  dona- 
taire habitera  avec  elle  [8].  Ici  la  gêne  n'est 
que  temporaire;  elle  est  limitée  au  temps  de  la 
vie  du  donateur,  et  ce  n’est  que  par  suite  d'un 
aléa  qu'elle  peut  s'étendre  à toute  la  vie  du  do- 
nataire. 

$53.  A plus  forte  raison  ne  devrait-on  pas 
rejeter  la  condition  qui  se  borne  à défendre 
au  légataire  de  demeurer  dans  tel  lieu  dési- 
gné |G).  Il  n’y  a là  qu'une  gêne  très-restreinte  à 
la  liberté,  le  légataire  pouvant  demeurer  par- 
tout ailleurs.  t 

$51  La  condition  de  vivre  honuètemenl 
n’est  pas  de  celles  qu’on  peut  considérer  comme 


[I]  Furpole,  VII,  2,  94,  95. 

(21 L.  71,  SI,  D.,  Or  eonl.  ti  démons! . Pothier,  Patui 
I 11,  p.  492,  n"22fl.  Arrêt <lu  parlement  de  Paris  du  5 juil- 
let II!  14.  Mornac  sur  la  loi  12,  C.,  /Je  usit f.  Furgolc,  VII , 
2,  103,  104 

(5)  Furgolc,  VII,  2,  108  Ricard,  Dis/t.  rond.,  nn  283, 
cite  un  urrêt  conforme  du  parlement  de  Paris  du  15  juin 
1671. 

[4]  Furgolc,  lor.  rit. 


alfectanl  la  liberté;  elle  ne  fait  qu'imposer  des 
devoirs  de  droit  naturel.  Le  légataire  qui  man- 
querait à l'honnêteté  dans  sa  conduite  pourrait 
être  privé  du  legs  (7). 

$55.  De  même  qu'on  peut  exciter  au  ma- 
riage par  une  dot,  à la  prêtrise  par  un  titre 
clérical,  à une  profession  par  une  libéralité 
servant  d’établissement,  peut-on  aussi  encou 
rager  une  vocation  religieuse  par  un  legs  qui 
aurait  pour  condition  d'embrasser  tel  culte  ? 

La  négative,  consacrée  par  les  lois  de  1791  cl 
de  l’an  n,  parait  dominer  dans  la  jurispru- 
dence [8]  ; mais  ces  lois  sont  abrogées,  et  la 
jurisprudence  a peut-être  été  trop  influencée 
par  les  traces  de  leur  passage. 

La  communauté  de  religion  est  un  lien  puis- 
sant dans  les  familles;  pourquoi  serait-il  dé- 
fendu de  le  faire  oaltrc,  de  l’étendre,  de  le 
fortifier  par  des  conditions  testamentaires?  Par 
exemple,  un  parent  du  testateur  a pu  se  con- 
vertir librement  et  sincèrement  à sa  religion 
Le  testateur,  qui  n'était  pas  obligé  d’étre  libé- 
ral envers  lui,  et  qui  ne  lui  aurait  pas  laissé 
son  bien  s’il  eût  professé  une  religion  dissi- 
dente, l’institue  pour  l’un  de  scs  héritiers 
parce  qu’il  s’est  converti  ; mais  il  veut  que  son 
legs  ne  subsiste  qu’aulant  qu’il  persévérera 
dans  sa  foi  nouvelle.  Celte  volonté  doit-elle  être 
méconnue?  N'a-t-elle  pas  clé  déterminée  par 
de  graves  motifs  qui  trouvent  leur  explication 
dans  des  convictions  cl  des  croyances  respec- 
tables? Le  testateur  n'avail-il  pas  également  en 
vue  un  mariage  désiré  par  lui  et  dont  l'identité 
de  religion  était  la  condition;  mariage  qui 
manquera  si  le  légataire  passe  à un  autre  culte? 
N’a-t-il  pas  été  préoceupé  aussi  du  besoin  de 
maintenir  la  concorde  parmi  scs  héritiers  et 
dans  le  sein  de  sa  famille  ? 

De  même,  Titius,  voyant  un  de  scs  parents 
disposé  à passer  du  judaïsme  au  catholicisme, 
l’institue  pour  l’un  de  ses  héritiers  s’il  pcrsisle 
à se  faire  catholique;  sinon,  il  institue  à sa 
place  un  autre  de  ses  parents.  Je  n’aperçois 
pas  le  mal  qu'il. y a dans  celte  disposition. 
Titius  irobiige  pas  son  cousin  à embrasser  une 
religion  contraire  à sa  conscience.  Mais  il  le 
voit  sur  le  chemin  de  la  conversion,  et  il  s’em- 
pare de  celle  circonstance  qui  lui  sourit,  pour 


[5]  Arrêt  du  parlement  de  Grenoble  du  19  juillet  1617. 
Basset,  t.  I,  liv.  5,  lit  II,  eh.  2.  Furgole,  VII,  2,  103. 

[6]  Pau,  2 janvier  1827  Devill.,  8.  2,  303.  Journal  du 
Palais.  1827,  l.  XXI,  p.  3.  Toullier,  t.  V,  n»259. 

[7]  Bayle-Mouillard,  I.  I,p.  G95,  noie  B. 

[8]  Colmar,  9 mars  1827.  Devill.,  8,  2,  344.  Journal 
du  Palais,  1827,  t.  XXI,  p.  250.  Bayle-Mouillard  sur 
Grenier,  I.  |,p.  700.  Duraulon , 8 , 140.  Coin-Dolisle, 
U"  40. 
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resserrer  ses  liens  de  parenté  et  d’amitié.  Et 
comme  il  n'aurait  pas  voulu  avoir  pour  héri- 
tier un  israélite,  il  ne  l'institue  que  s'il  se  met 
en  communauté  de  religion  en  suivant  jusqu'au 
bout  l’œuvre  de  sa  conversion.  Il  me  semble 
qu’il  faut  se  faire  très-sceptique  pour  ne  pas 
comprendre  tout  ce  qu’il  y a de  respectable 
dans  un  tel  sentiment.  J'ajoute  qu’il  faudrait 
que  l'héritier  fût  l’homme  du  monde  le  plus 
vil  et  le  plus  indigne,  si,  sans  remplir  la  condi- 
tion, il  insistait  pour  avoir  une  hérédité  que  le 
testateur  n’a  pas  voulu  évidemment  lui  donner 
purement  et  simplement.  Je  respecte  tous  les 
cultes,  puisque,  après  tout,  ils  sont  une  ma- 
nière d’adorer  Dieu;  mais  si  je  voyais  un 
mahométan  converti  encourager  les  conver- 
sions dans  sa  famille  par  ses  libéralités  testa- 
mentaires,je  n’y  trouverais  pas  d'inconvénient. 
En  un  mot,  il  ne  faut  pas  se  laisser  aller  ici  à 
des  exagérations.  De  quoi  s’agil-il?  Non  pas 
d’une  de  ces  exhérédations  qui  étaient,  dans 
l’ancien  droit,  une  criante  iniquité;  non  pas 
d'une  contrainte  morale  qui  pèse  sur  la  con- 
science par  une  peine  pécuniaire;  mais  un  tes- 
tateur, qui  pouvaitdonner  ou  ne  pas  donner,  n'a 
voulu  donner  qu’à  celui  qui  professerait  le  culte 
qu’il  chérit.  11  ne  lui  est  pas  défendu  de  mettre 
cette  préférence  dans  sa  libéralité.  Je  crains 
qu'on  n’outre  les  idées  de  liberté  de  conscience 
en  pensant  qu’il  y a là  un  acte  contraire  à la  loi. 

250.  Il  arrive  souvent  que  le  testateur  im- 
pose à son  héritier  l'obligation  de  prendre  son 
nom.  Cujas  a semblé  croire  que  cette  condition 
est  de  celles  dont  il  faut  faire  remise  à l’héri- 
tier [1];  mais  la  jurisprudence  n’a  pas  ratifié 
cette  opinion.  Il  est  certain,  au  contraire,  que 
la  condition  de  prendre  le  nom  du  testateur  est 
très-légale,  et  qu'elle  met  l'héritier  dans  l’obli- 
gation d’y  satisfaire  [S]. 

Un  exemple  montrera  jusqu'où  celle  obliga- 
tion peut  aller  : Ruillier-Bcaufond  avait  légué 
ses  biens  à son  filleul,  à condition  que  celui-ci 
prendrait  tous  ses  noms,  sous  peine  de  nullité, 
s’il  n'exécutait  pas  cette  clause  de  rigueur.  Le 
légataire  se  pourvut  auprès  du  gouvernement; 
mais  il  n'obtint  que  l’autorisation  de  porter  un 
seul  des  noms  du  testateur.  En  présence  de  la 
clause  si  expresse  du  testament,  il  fut  décidé 
par  la  Cour  d’Orléans  et  par  la  Cour  de  cassa- 
tion [3],  que  le  but  du  testateur  n’avait  pas  été 


(IJ  Observât.,  21,  39. 

[2]  Infra,  ir  327. 

[3]  4 juillet  1836.  (Dalloz,  36,  1,302.) 

[4]  I,  18,  C.,  De  fideie. , et  I.  26,  D.,  De  lib.  légat. 

[l>]  L.  119.  D.,  lie  legal.,  K Pothier,  Pand. . sur  le  titre 
De  liberal  legatii,  t.  Il,  p.  426,  n**  23  et  suiv.  Voet,  27, 
3.  II.  .Manlira,  De  ronjeet.  ultim.  t*o/.,  9,  8,  35.  Menoch., 
De  pnrsumpt  , IV,  Iü4,  12.  Furgole,  VII,  2,  110.  Hicard, 


atteint,  et  que  le  legs  ne  devait  pas  être  délivré; 
seulement,  un  délai  fut  accordé  au  filleul  pour 
obtenir  du  gouvernement  un  supplément  d’au- 
torisation. 

257.  La  condition  de  ne  pas  demander  compte 
a été  examinée  de  près  par  les  jurisconsultes. 

La  raison  de  douter  est  qu’il  semble  que 
lorsque  le  testateur,  eu  faisant  un  legs  à son 
pupille,  lui  impose  la  condition  de  ne  pas  de- 
mander compte  à son  héritier,  il  a voulu  cou- 
vrir une  gestion  infidèle , et  que  dès  lors  cette 
condition,  favorisant  la  fraude,  doit  être  consi- 
dérée comme  non  écrite. 

Mais  la  raison  de  décider  [4]  est  qu’un  legs 
de  ce  genre  n'autorise  pas  le  comptable  à gar- 
der le  montant  de  la  somme  dont  il  peut  être 
reliqualaire:  il  doit,  au  contraire,  se  libérer; 
car  tout  ce  que  le  testateur  a voulu,  c’est  qu'on 
ne  fit  pas  une  recherche  trop  minutieuse  de  sa 
gestion,  et  que  sa  négligence  ne  fût  pas  mise 
en  évidence.  La  dispense  de  rendre  compte  dp 
vaut  donc  que  pour  mettre  le  débiteur  à l'abn 
des  négligences  compatibles  avec  la  bonne  foi; 
mais  elle  ne  l'exempte  pas  de  rendre  compte  de 
ce  qui  a été  fait  par  dol  et  par  fraude;  elle 
n’emporte  pas  libération  [5]. 

25#.  Quelquefois  le  testateur  ne  veut  pas 
que  son  hérédité  soit  inventoriée,  de  crainte 
que  le  secret  de  ses  affaires  ne  soit  divulgué  et 
que  le  public  ne  soit  initié  aux  désastres  de  sa 
fortune  [6].  En  pareil  cas,  lui  serait-il  permis 
de  défendre  à son  héritier  de  faire  inventaire, 
sinon  d'instituer  à sa  place  un  autre  héritier? 

Les  avis  sont  partagés. 

Cujas  lient  que  la  condition  n'est  pas  dé- 
fendue (7)  : » Et  certum  est  possc  cliam  hærcdi 
« intcrdici  confectionem  inventarii.  Et  venus 
« est, quasi  volente  teslatore,  ut  is  subeat  orania 
« onera  hæreditaria,  ut  suscipial  tuendam  fa- 
« main  defuncli  vcl  de  suo;  alioqui,  ut  non  sil 
• hæres.  » Mais  d’autres  jurisconsultes,  parmi 
lesquels  nons  citerons  Henrys  [8]  et  Furgole  [9), 
sont  d’un  avis  contraire.  Furgole  va  même  jus- 
qu'à prétendre  que  la  doctrine  de  Cujas  est 
insoutenable. 

Ne  pourrait-on  pas  dire,  cependant,  que  le 
bénéfice  d'inventaire  est  facultatif;  qu’il  est 
tout  à fait  dans  l'intérêt  privé  de  l’héritier;  que 
dès  lors  il  ne  touche  pas  à l'ordre  public,  et 
que  le  testateur  peut  obliger  son  héritier  à j 


Disp,  nmd.,  nu  243.  Toullier,  I.  V,  n*  269,  Grenier,  l.  I. 
p.  301,  n*  133. 

(6]  Doneau,  Vit,  3,  25. 

(7]  Sur  la  loi  dernière,  C.,  De  jure  dtlib .,  vers  U fin. 

[8]  Liv.  5,  quesl.  5t. 

[9]  T.  IV,  p.  120,  n-  79.  Jauge  Ferrière*  mr  Paris, 
arl.  342,  S L u»  21. 
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renoncer , c’est-à-dire  à accepter  purement  et 
simplement  s’il  veut  avoir  la  succession?  C’est 
pourquoi  il  a été  jugé  par  arrêt  de  la  Cour  de 
Bordeaux  du  2 janvier  1833  [1],  qu’un  père 
avait  pu  interdire  à scs  enfants  toute  apposition 
de  scellés,  inventaire  et  autres  actes  judiciaires 
au  sujet  de  sa  succession. 

559.  Le  testateur  peut,  à plus  forte  raison, 
dispenser  son  héritier  de  faire  inventaire.  Ce 
n’est  pas  que  par  là  il  l’empêche  d'être  tenu 
u/lrà  rires  à l’égard  des  créanciers  ; ces  der- 
niers seront  fondés  à le  considérer  comme  hé- 
ritier pur  et  simple.  Mais  il  n’en  sera  pas  de 
même  à l'égard  des  légataires.  Dispensé  de 
faire  inventaire,  l'héritier  ne  sera  tenu,  au  re- 
gard des  légataires,  que  secumlum  r ires  hœre- 
ditatis  et  non  au  delà  [2]. 

560.  Partant  de  là,  le. testateur,  en  léguant 
l’usufruit  de  son  bien,  peut  dispenser  l’usu- 
fruitier de  faire  inventaire.  L’héritier  de  la 
nue  propriété  est  tenu  de  respecter  cette  con- 
dition. S’il  ne  s’en  rapporte  pas  à la  bonne  foi 
de  l’usufruitier  et  à sa  bonne  gestion,  il  pourra 
faire  l’inventaire  à ses  frais  [3]. 

561.  Mais  le  pourra-t-il,  si  le  testateur  le 
lui  a défendu  expressément7  Cette  question 
revient  à celle  que  nous  avons  touchée  au 
n°  258,  et  on  se  rappelle  comment  nous  l’avons 
résolue. 

Cependant  la  cour  de  Toulouse  a décidé,  par 
arrêt  du  23  mai  1831,  que  celte  clause  doit 
être  considérée  comme  non  écrite.  Je  n’aper- 
çois pas  de  bonnes  raisons  pour  cela , à moins 
qu’il  ne  s’agisse  de  biens  soumis  à la  réserve. 
Mais  dans  tout  autre  cas,  le  testateur  a pu  or- 
donner sur  sa  chose  ce  qu’il  a voulu.  (Proud- 
hnn,  t.  II,  n”  80.) 

565.  Lorsqu’un  père  nomme  un  tuteur  à 
son  fils  [4],  peut-il  le  dispenser  de  faire  inven- 
taire? L'affirmative  est  certaine  [3].  On  sup- 
pose que  le  testateur  a été  assez  sage  pour 
n’avoir  pas  fait  préjudice  à son  fils  ; qu’il  a 
placé  sa  confiance  dans  un  homme  qui  pren- 
drait les  intérêts  du  pupille  comme  les  siens 
propres  ; que  seulement  il  a voulu  écarter  des 
formalités  judiciaires  qui  sont  coûteuses  et 
mettent  au  grand  jour  le  secret  des  familles. 

Il  est  cependant  constant  en  jurisprudence 


[1]  Dalloz,  33,  2,  97.  Junge  aussi  arrêt  de  celle  cour  «lu 
30  juillet  1832,  et  Liège,  1 1 déeemb.  1812.  Devill.,  4,2.215 
J.  du  Palais,  1812, 1.  X,  p.  8H4.  Conlrà,  Toulouse,  23 mai 
1831.  Infrà , n - 261.  J.  du  Valait,  1831,  t.  XXIII,  p.  1613. 

[2]  lliiligcr  *ur  Donrau , VII,  3,  note  8.  Vinnius,  Qwest, 
select.,  2, 16. 

[3|  Proudhon,  t.  Il,  n«  80.  Durauton,  t.  IV,  n*508. 

(4)  Art.  397,  C.  Nap. 

(31 L.  wU.,$l,C.,  Arb.  tutti.  Nantit  a,  9, 8,59.  Cassai., 
24  octobre  1834.  Dalloz,  35,  1,  79. 


que  s’il  était  reconnu  par  le  juge  que  la  con- 
fection de  l’inventaire  est  nécessaire  au  mineur, 
le  juge  peut  l’ordonner  [6].  Le  testateur  a pu 
se  tromper;  et  comme  il  n’avait  en  vue  que 
l’intérêt  du  mineur,  ce  n’est  pas  contrarier  sa 
pensée  que  d’ordonner,  dans  cet  intérêt,  ce 
dont  il  n’avait  dispensé  le  tuteur  que  pour 
l'avantage  de  son  fils. 

56S.  Nous  dirons  à ce  propos  qu’il  ne  faut 
pas  croire  que  la  dispense  de  faire  inventaire 
comprenne  la  dispense  de  rendre  compte.  Vai- 
nement dira-t-on  que  l’inventaire  est  la  base 
du  compte.  On  répond  que  la  dispense  de  faire 
un  inventaire  environné  de  solennités  ne  dis- 
pense pas  de  faire  un  inventaire  privé  [7]. 

564.  La  condition  de  ne  pas  attaquer  un 
acte  nul  a donné  lieu  à des  débats  [8]. 

Une  femme  avait  fait  à un  hospice  une  do- 
nation nulle.  En  instituant  sa  légataire  univer- 
selle, elle  lui  défendit  de  demander  la  nullité 
de  cette  donation;  sinon  elle  instituait  à sa 
place  un  autre  héritier.  Malgré  une  défense 
aussi  formelle,  la  légataire  universelle  attaqua 
la  donation , et  pour  échapper  à la  clause  pé- 
nale, elle  prétendit  que  la  condition  était  nulle 
comme  contraire  aux  lois.  Son  système,  après 
avoir  triomphé  à tous  les  degrés  de  juridiction, 
fut  sanctionné  par  arrêt  de  la  Cour  de  cassation 
du  14  décembre  1823  [9]. 

Quelle  est  la  raison  de  cette  décision  ? C'est 
que  l’hospice  n’avait  pas  été  autorisé  à accepter 
la  donation.  Il  s’agissait  donc  ici  d’une  nullité 
d’ordre  public.  On  a pu  croire  que  la  prohibi- 
tion faite  par  le  testateur  tendait  à apporter 
une  entrave  aux  lois  d'intérêt  général,  qui 
mettent  des  bornes,  aux  acquisitions  des  éta- 
blissements publics. 

Cet  arrêt  renferme  une  décision  que  l’on 
peut  généraliser  ainsi.  Lorsqu'une  disposition 
est  radicalement  nulle  comme  illicite,  con- 
traire aux  mœurs  ou  à l’ordre  public,  la  clause 
par  laquelle  le  testateur  chercherait  à la  main- 
tenir serait  également  nulle  [10].  Par  exemple, 
si  le  testateur, après  avoir  fait  une  substitution, 
privait  l’héritier  de  sa  succession  dans  le  cas 
où  il  attaquerait  cette  substitution  et  donnait 
ses  biens  à un  etranger,  celte  clause  serait  sans 
valeur  ; ce  serait  une  lutte  du  testateur  contre 


[6]  Godefroy  sur  la  loi  précitée.  Yinnius,  Quœst 
select.,  t,  16.  Bariole  sur  la  loi  35,  D.,  De  légat.,  1*. 

[7]  Yinnius,  Queest.  select.,  loc.  cil. 

|8]  Merlin,  Rêpert.,  v"  Peine  testamentaire.  Toullier, 
t.  III,  n°  269.  Grenier,  n°  135. 

[9]  Dalloz,  26,  1,  27.  Journal  du  Palais,  t.  XIX,  1825, 
p.  1031. 

[10]  Ricard,  Donat.,  3'  partie,  n"  1543.  I.e  conseiller 
Malle»  ille,  rapport  à la  Cour  de  cassation,  dans  Dalloz, 
30,  1,142. 


<06 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  I"  (ART.  900). 


la  lui;  ce  sérail  un  moyen  détourné  de  faire 
valoir  des  dispositions  dans  lesquelles  le  légis- 
lateur voit  un  danger  public  [1]. 

265.  jfti  s si  la  nullité  de  l'aclc  ne  tenait 
pas  à l'ordre  public,  la  decision  sera-t-elle  la 
même?  L'etlcqucstion  a été  agitée  à l’audience 
de  la  chambre  des  requêtes  du  23  avril  1844. 
Le  testateur  avait  fait  un  legs,  à condition  que 
le  légataire  n'allaquerait  pas  son  testament. 
Cependant  le  légataire  ne  se  crut  pas  lié  par 
celte  défense;  il  introduisit  une  action  en  jus- 
tice pour  faire  décider  que  le  testament  était 
l’œuvre  de  la  captation.  C’est  alors  que  son 
adversaire,  prenant  des  conclusions  reconven- 
lionnclles,  demanda  qu’il  fûL  déchu  du  legs. 
Sur  quoi,  la  Cour  de  Paris,  après  avoir  déclare 
la  demande  en  nullité  du  testament  niai  fon- 
dée, refusa  de  prononcer  la  déchéance,  déci- 
dant que  la  condition  était  contraire  à la  li- 
berté, et  qu'elle  devait  cire  considérée  comme 
non  écrite.  Sur  le  pourvoi,  l'avocat  général  De- 
langlc  combattit  fortement  cet  arrêt,  et,  après 
délibéré,  In  requête  fut  admise  par  arrêt  du 
23  avril  184-1. 

Devant  la  chambre  civile,  le  débat  s'est  en- 
gagé de  nouveau,  et  l’arrêt  attaqué  a été  cassé, 
conformément  aux  conclusions  du  même  avo- 
cat général,  par  arrêt  du  22  décembre  1813  [2]. 

Je  pense  que  cet  arrêt  servira  de  règle  à 
l'avenir.  Il  u'y  a rien  de  plus  respectable  que 
la  volonté  d'un  testateur  qui  cherche  à préve- 
nir les  procès  après  sa  mort  et  oppose  un  frein 
à l'esprit  contentieux  de  son  héritier.  La  clause 
pénale,  doit  donc  produire  scs  effets  salutaires, 
et  telle  est  la  décision  de  Justinien  [3],  qui, 
repoussant  d'anciennes  subtilités , veut  que 
toutes  les  peines  prononcées  par  le  testateur 
soient  exécutées,  quand  elles  ne  conduisent  à 
rien  de  houleux , d'impossible  cl  de  contraire 
aux  lois. 

Dans  l'espèce  jugée  par  la  Cour  de  cassation, 
il  s’agissait  d’un  légataire  qui  avait  attaqué  le 
testament  pour  captation  , qui  avait  échoué 
dans  ses  attaques,  et  qui,  par  conséquent,  sans 
raison  aucune,  avait  manqué  à la  loi  qui  lui 
était  imposée  dans  un  acte  valable  et  portant 
l’expression  de  la  volonté  du  testateur  [4]. 

•{66  Si  la  nullité  tenait  à la  forme  cxlé- 


(1)  Cassation,  30  juillet  1827.  Devill.,  8,  J,  (93.  J.  du 
Palais,  I.  XXI,  1827,  p.G80.  B»} le -Mouilla ni  sur  Grenier, 
I.  I,  p 252. 

(2)  Devill.,  40,  t,  3.  La  Cour  d'Amiens,  saisie  du  renvoi, 
a statué  dans  le  meme  sens,  17  décembre  1840;  Devin., 
47,  2,  233. 

(3)  lnslit.,/)r  légat.,  JJ  30,  Cl  I un.,C.,  I>c  hit  r/iue  fort! 

(4)  Jauge  5 juillet  1817,  rcq.  (Devill.,  47,  2,  2551. 

(5)  Papiiiien,  I.  2,  1).,  (Jui  lestam.  fuctre  fm*r.  Infra. 
n « 14*28,  1432  Supra*  n»  85. 


rieure,  il  n’en  serait  pas  de  même.  La  forme 
des  testaments  est  de  droit  public  r 7 estamsenu 
factio  non  privait  sed  publiai  juris  est  [3].  S’il 
en  était  autrement,  il  dépendrait  du  testateur 
de  soustraire  son  testament  aux  plus  sages  pré- 
cautions introduites  par  la  loi  civile  et  le  droit 
public;  il  forcerait  scs  héritiers  à recevoir  h 
loi  tcslamentairc  d'un  acte  qui  n'csl  [tas  un 
testament  [6]. 

*{67.  On  a vu  souvent  un  testateur  faire  le 
partage  de  ses  biens  entre  ses  enfants,  et,  con 
sultanl  leur  intérêt,  attribuer  (cl  lot  à ccluki, 
tel  loi  à celui-là,  puis  déclarer  que  si  l’un 
d'entre  eux  ne  se  contente  pas  de  ce  lot  et  ne 
respecte  pas  ses  intentions,  il  sera  privé  de  u 
part  dans  la  porlion  disponible,  dette  disposi- 
tion est  valable  et  doit  sortir  à effet  : clic  nr 
touche  qu'à  des  intérêts  privés,  auxquels  If 
testateur  a pu  imposer  une  loi.  la?  testateur 
laisse  à ses  enfants  l'option,  ou  d’exécuter  le 
partage  fait  par  lui.  ou  de  s'en  tenir  à la  por- 
tion réservée  par  la  loi  ; ce  qui  n'a  rien  de  con- 
traire aux  lois  [7]. 

Ainsi,  par  exemple,  un  testateur,  jugeant 
qu'une  somme  d'argent  sera  uii  lot  plus  com- 
mode pour  sa  fille  à marier  qu'un  immeuble, 
lui  assigne  sa  part  en  numéraire;  d’un  autre 
coté,  il  a un  (ils  cultivateur  auquel  il  donne  m 
part  eu  biens  ruraux  pour  servir  à son  indus- 
trie. Mais  le  testateur  sait  que  les  art.  832  et 
1073  du  Code  Napoléon  établissent  pour  règle 
dans  les  partages,  que  chaque  lot  contiendra  la 
meme  quantité  de  meubles,  d'immeuhlcs} de 
droits  et  «le  créances  ; et,  craignant  que,  par 
un  caprice  qu'il  prévoit,  mais  qu'il  condanuK 
sagement,  scs  héritiers  u'allaqueul  uii  partage 
si  équitable  et  si  bien  approprie  à leur  condi- 
tion respective,  il  déclare  que  celui  de  ses  héri- 
tiers qui  ne  vomira  pas  se  contenter  de  son  loi 
sera  privé  de  sa  part  dans  la  portion  dispo- 
nible. Il  en  a le  droit  | SJ. 

*{GS.  Ricard  [9|  cite  une  espèce  qui  a 
beaucoup  de  rapport  avec  celle-ci.  Un  avocat 
du  nom  de  Dcsmarcl  avait  donné  scs  propres  a 
sa  sœur,  bien  qu'il  ne  put  disposer  que  du 
quarl[10j.  N avait  donné  ses  meubles  et  acquêt* 
à ses  autres  héritiers.  Prévoyant  que  ceux-ci 
pourraient  attaquer  celle  distribution  de  ses 


|Gj  Ricard,  loc.  cil.  De  Vallevillc,  rapport  à la  ch.  df-‘ 
requêtes,  Dalloz,  30,  I.  142 

[7j  Cassation,  rcq . , I"  mar*  1830.  Devill.,  9,  l,4*’w 
Dalloz,  30,  1,  142.  J.  du  Palais,  1830,  i.  XXIII,  p W 
Req.,  Irr  mars  1851 . Dalloz,  31,  1,82.  Devill.,  51, 1, 1^ 
Bayle-Mouillard,  I.  I,  p.  095. 

(8)  Infra,  sur  l’art.  1073. 

|9J  N"  1450. 

j 10]  Coquille,  luslil.  ou  droit  français,  des  Testament- 
A itjxne,  223.  Orléans,  202.  Tours,  524.  Chalons,  246. 
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biens,  qui  n’était  pas  conforme  à la  coutume, 
il  déclare  qu’en  cas  que  le  legs  de  ses  propres 
qu’il  avait  fait  à sa  sœur  serait  contesté,  il 
voulait  que  toute  sa  succession  appartint  à sa- 
dite  sœur.  Cette  clause  fut  maintenue  par  arrêt 
du  23  août  1662.  rendu  sur  les  conclusions  de 
l’avocat  général  Talon,  et  depuis,  la  jurispru- 
dence consacra  celte  doctrine. 

969.  Le  testateur  peut  aussi  imposera  son 
héritier  la  condition  de  renoncer  à une  suc- 
cession. 

Celte  proposition  ne  souffre  pas  de  contra- 
diction, quand  il  s’agit  d'une  succession  échue. 
Je  n’y  vois  pas  plus  de  difficultés  quand  il 
s’agit  d’une  succession  non  échue,  et  que  la 
renonciation  ne  doit  avoir  lieu  que  lorsque 
cette  succession  s’ouvrira.  Par  exemple,  un 
père  donne  à sa  fdle  10,000  francs,  si  elle  re- 
nonce à la  succession  paternelle  quand  clic 
s’ouvrira.  Celte  disposition  est  tout  à fait  va- 
lable. La  Allé  aura  à voir  s’il  est  de  son  intérêt 
de  préférer  les  10. (MX)  francs  à sa  part  hérédi- 
taire, ou  sa  part  héréditaire  aux  10,000  francs, 
et  cette  option  ne  se  fera  que  lorsque  la  suc- 
cession sera  ouverte.  C’est  le  cas  précis  de 
l’art.  81.1  du  Code  Napoléon,  qui  permet  à 
l’héritier  avantagé  de  renoncer  à la  succession 
pour  s’en  tenir  à son  don;  nul  principe  n’est 
blessé  dans  de  telles  circonstances  [1]. 

Et  il  n’y  a pas  lieu,  à cet  égard,  de  distin- 
guer si  la  succession  à laquelle  l’héritier  est 
obligé  de  renoncer  est  ou  non  la  succession' du 
testateur  nu  du  donateur.  Hans  tous  les  cas, 
la  clause  n’a  rien  que  de  très-licite,  et  il  suffira 
que  le  donataire  ou  légataire  fasse  sa  renon- 
ciation à l’époque  de  l’ouverture  de  la  succes- 
sion. C’est  ce  qu’a  jugé  un  arrêt  de  la  Cour 
d’Angers,  du  27  juillet  1827  [2],  dans  une 
espece  où  une  tante  avait  fait  un  legs  à son 
neveu , à la  condition  qu’il  renoncerait  à la 
succession  de  scs  père  et  mère.  Cet  arrêt  se 
fonde  sur  ce  qu’une  pareille  disposition  n’a 
rien  de  contraire  aux  mœurs,  ni  d’attentatoire 
à la  puissance  paternelle. 

970.  Quand  un  testateur  laisse  des  héritiers 
mineurs  avec  un  passif  qui  ne  peut  être  paye 
qu’en  vendant  les  biens,  sa  prévoyance  va 
quelquefois  jusqu’à  ordonner,  par  forme  de 
condition,  que  les  biens  formant  la  portion 
disponible  qu’il  donne  aux  mineurs  seront 


[Ij  Grenier,  t.  I,  p.694.  Buylc-Sfouillard  sur  ce!  auteur, 
note  (a). 

|î]  Devill.,  8. 399.  Dalloz,  28,  ‘J,  120  Juiirnaldn  Palais, 
t.  XXI,  1827,  p.  671. 
f3]  Infra,  n®  2026. 

[4) T.  I,p.3. 

[5]  fiayle-M  ouillard,  for.  ril. 


vendus  par  sa  veuve,  sans  formalités  de  jus- 
tice, jusqu’à  concurrence  des  dettes  à payer  [3]. 
Bayle-Mouillard  nous  apprend  que  Grenier  dé- 
buta dans  la  carrière  du  barreau  par  une  con- 
sultation dans  laquelle  il  soutint  que  le  testa- 
teur avait  pu  conférer  à sa  veuve,  dans  les 
limites  de  la  portion  disponible,  le  droit  de 
vendre  scs  immeubles,  sans  formalités  de  jus- 
tice, pour  payer  ses  dettes  fl].  Mais  June  con- 
sultation contraire  de  M*  Albarel,  avocat  du 
barreau  de  Toulouse,  fit  prévaloir  la  nullité  de 
la  disposition,  qui  fut  prononcée  par  sentence 
du  présidial  de  Riom,  en  1777.  Il  fut  décidé 
que  le  testateur  n’avait  pu  déroger  au  droit 
public  ni  empêcher  que  les  lois  et  ordonnances 
n’aient  lieu. 

Les  lois  romaines,  souvent  invoquées  sur 
cette  question  [!S],  valident  expressément  la 
clause  en  question.  On  sait  que  dans  leur  sys- 
tème le  décret  du  magistrat  était  nécessaire 
pour  l’aliénation  des  immeubles  du  mineur,  et 
que  faute  de  ce  décret  l’aliénation  était  nulle, 
ipso  jure  [6].  11  y avait  cependant  un  cas  re- 
marquable, entre  plusieurs  autres,  où  l’on  pou- 
vait se  passer  de  ce  décret;  il  se  rencontrait 
quand  le  testateur,  en  laissant  son  bien  au  mi- 
neur, ordonnait  par  son  testament  que  le  bien 
serait  vendu  [7].  Cette  lbi  du  testament  dispen- 
sait de  l'autorisation  du  magistrat  : il  fallait 
obéir  à la  volonté  du  défunt,  si  r olunlati  de- 
functi  partant.  Brunncman  en  donne  en  effet 
cette  raison  : quia  licitum  est  cuitis  legem  rei 
suœjlicere..,  cLdeinde  minor  alienando  nihit 
novi  contrahcre  ridetur , sed  exequitur  contrat - 
tum  defuncli  [8]. 

On  a invoqué  contre  cette  solution  l’opinion 
de  Brodeau,  qui  enseigne  que  l’immeuble  d’un 
mineur  est  sous  la  protection  des  lois  et  de  la 
justice,  ne  tombe  point  dans  le  commerce  et  ne 
peut  être  vendu  que  sous  les  formes  et  solen- 
nités publiques;  que  la  disposition  d’un  parti- 
culier, par  son  testament  qui  ordonne  la  vente 
et  l’aliénation,  ne  peut  pas  déroger  au  droit 
pùblic,  ni  empêcher  que  les  lois  et  ordonnances 
n’aient  lieu  [9]. 

On  a cité,  en  outre,  un  arrêt  du  parlement 
de  Paris  du  10  août  1388,  qui  déclare  nulle  la 
clause  d'un  testament  par  laquelle  le  père  avait 
ordonné  l’aliénation  du  bien  de  son  fils  mineur 
sans  solennité  [10]. 


(6]  Mon  Connu,  des  Hypothèques,  I.  Il,  n®  488  L.  2,  10. 
Il,  15,  16.  C.,  De  prœdiis  minor. 

(7]  L.  I,  $ 2,  !>.,  De  rrb.  eor.  qui  sttb.,  cl  Mirlout  I.  I cl 
3,  C , Quando  deirelo  non  opus  est. 

(8]  Sur  les  lois  1 cl  3,  C , Quando  den  cto  non  ojms  est. 

(9]  Sur  Loucl,  Icllrc  A , somm.  5,  n«  3. 

(10]  Louet,  loc.  eit. 
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Toul  cela  csl  excellent.  Mais  ces  autorités  ne 
sont  rien  moins  que  décisives.  Elles  n'ont  pas 
en  vue  le  cas  particulier  où  il  s'agit,  non  pas  de 
la  vente  des  biens  du  mineur,  mais  de  biens  ap- 
partenant au  testateur  et  laissés  au  mineur  sous 
la  réserve  qu’ils  seront  vendus  suivant  les  con- 
ditions imposées  par  ce  même  testateur. 

Faisons  attention,  en  effet,  que  l'objet  du  don 
est  la  portion  disponible,  c’est-à-dire  une  chose 
que  le  père  aurait  pu  enlever  à son  fils  mineur 
et  qu'il  peut  par  conséquent  ne  lui  laisser  qu'à 
certaines  conditions.  Que  parle-t-on  de  la  vente 
des  biens  des  mineurs  cl  des  formalités  qui 
s’y  rattachent?  Est-ce  qu’il  s’agit  de  vendre 
un  bien  de  mineur?  Est-ce  qu’avant  qu’il  de- 
vienne le  bien  du  mineur,  il  ne  faut  pas  le  dé- 
gager des  dettes?  Est-ce  que  cette  liquidation 
d'une  chose  laissée  par  le  testateur  ne  doit  pas 
se  faire  comme  il  l'entend  ? Est-ce  qu’il  n'est 
pas  clair  que,  d’après  sa  volonté  expresse,  le 
mineur  n'a  droit  que  sur  ce  qui  reste,  deducto 
are  alicno?  En  vérité,  on  ne  conçoit  pas 
tant  de  tendresse  pour  des  formalités  que  toul 
le  monde  s'accorde  aujourd’hui  à considérer 
comme  propres  à consommer  en  frais  de  justice 
des  valeurs  beaucoup  mieux  employées  à une 
autre  destination  [1]. 

$71.  Que  dirons-nous  de  la  clause  portant 
défense  d'aliéner  par  vente,  échange  ou  enga- 
gement, pendant  un  certain  temps?  Les  opi- 
nions sont  partagées  [2].  Mais  je  ne  vois  rien 
qui  vicie  celte  condition,  qui  souvent  est  im- 
posée par  le  testateur  pour  de# bonnes  raisons 
de  prévoyance,  de  convenance,  d’économie  do- 
mestique. Le  donateur,  en  donnant  un  immeu- 
ble à une  personne  de  sa  famillq,  peut  cepen- 
dant éprouver  du  jegrct  de  le  voir,  de  son 
vivant,  sortir  des  mains  de  celui  qu'il  consi- 
dère comme  un  autre  lui-même;  il  lui  impose 
alors  l'obligation  de  ne  pas  aliéner  de  son  vi- 
vant. Dans  d’autres  circonstances,  le  testateur 
peut  craindre  que  le  légataire  ne  soit  trop  pressé 
de  jouir  et  qu’il  n’abuse  du  droit  de  propriété 
dont  il  le  gratifie  : pour  l’accoutumer  à être 
propriétaire,  pour  l’affectionner  à sa  propriété, 
il  lui  impose  la  condition  de  la  garder  pendant 
cinq  ans.  Ne  sont- ce  pas  là  des  mesures  sages 
et  prudentes?  Pourquoi  les  repousser  avec  une 
sévérité  sans  règle?  La  prohibition  d’aliéner 
n’csl  censée  contraire  à la  liberté  qu’aulant 


[I]  Bayle-Mouillard  csl  aussi  de  cet  avis,  t.  I,  p.  G97. 

{2}  Paris,  11  mars  1836,  Dcvill.,  26,  2,  360  ; Douai, 
29  décembre  1847,  Dcvill.,  48,  2,  462,  sc  prononcent 
pour  la  nullité  de  la  clause.  Contrà,  Angers,  20  juin 
1842,  Devill.,  42, 2,  400.  Orléans,  17  janvier  1846,  Dcvill., 
46,2, 177.  Merlin,  Rèp.,  v°  Héritier,  7,2 bit.  V.  Toiillicr, 
-.  VI,  «r  488. 


qu’elle  csl  absolue  ; c’est  alors  seulement  quelle 
est  considérée  comme  non  écrite  [3]. 

$7$.  Puisque  le  testateur  peut  mettre  à sa 
libéralité  les  conditions  qu’il  juge  convenables, 
pourvu  qu’elles  ne  blessent  ni  les  lois  ni  les 
mœurs,  il  suit  que  la  clause  par  laquelle  un  tes- 
tateur a légué  un  immeuble  à la  condition  que 
ce  bien  ne  pourra  pas  être  saisi  par  les  créan- 
ciers antérieurs  du  légataire,  doit  être  respec- 
tée. Il  est  licite  à un  testateur  ou  à un  donateur 
de  préférer  le  donataire  aux  créanciers  de  ce 
dernier,  et  de  soustraire  l’immeuble  dont  il  le 
gratiûe  à l’action  en  payement  de  ceux-ci. 
Placé  ainsi  hors  de  l'atteinte  des  créanciers  an- 
térieurs du  donataire,  cet  immeuble  ne  peut 
être  frappé  par  eux  d’une  inscription  même 
purement  conservatoire,  lin  arrêt  de  la  cham- 
bre des  requêtes  du  10  mai  18o2  [4]  l’a  ainsi 
décidé,  en  rejetant  le  pourvoi  formé  contre  un 
arrêt  de  la  cour  de  Caen  du  26  août  1830.  J'ai 
vu  la  même  clause  dans  une  affaire  dont  j’ai  étr 
juge  à la  cour  de  Paris  [3].  Madame  de  Ber- 
trand avait  dit  dans  son  testament  : « Je  lègue 
•(  à mes  enfants  toul  ce  dont  je  peux  disposer, 
•<  à condition  que  les  biens  ne  pourront  cire 
« saisis  ni  vendus.  » Le  but  de  celle  dispositiou 
de  la  testatrice  avait  etc  de  mettre  à l'abri  des 
dissipations  de  sou  gendre,  dont  la  mauvaise 
gestion  était  noloirc,  la  fortune  qu’elle  laissait 
à sa  fille.  Aucune  des  parties  au  procès  n'eut 
l'idée  de  contester  la  validité  de  cette  condi- 
tion, et  elle  servit  de  base  au  règlement  de 
leurs  intérêts. 

$73.  Nous  avons  dit  ci-dessus  que  pour  que 
la  disposition  suit  censée  affectée  par  une  con- 
dition, il  faut  que  cette  condition  soit  d’un  évé- 
nement futur  [6]  ; qu'il  faul,  de  plus,  que  celte 
condition  ne  soit  pas  contraire  aux  lois,  aui 
mœurs  et  à l’ordre  public,  c’est-à-dire  qu’elle 
soit  possible  cl  licite  [7|.  Le  n’est  pas  encore 
tout.  Une  troisième  circonstance  est  nécessaire; 
il  faut  que  l’événement  dont  dépend  la  der- 
nière disposition  provienne  delà  volonté  spé- 
ciale du  défunt. 

. En  effet,  loulcs  les  causes  qui  retardent  la 
prestation  du  legs  ne  forment  pas  une  condi- 
tion dans  le  sens  de  ce  mot.  Il  y a des  condi- 
tions qu’on  appelle  extrinsèques  ou  indirectes, 
d’après  la  loi  99,  I).,  Do  cond.  et  démon*!-, 
qui  ne  rendent  pas  la  disposition  condition* 


[3]  V.  deux  exemples,  suprà , a-»  136.  137. 

[4]  V.  Dcvill.,  32,  1,  313.  V.  rontrà,  Riom,  23j«nv*r 
1847,  toc.  cit. 

[5]  12  mars  1832  (affaire  Kuldea  de  CImuvnouJ- 

[6]  N«  208,  209. 

[7]  N-  212  cl  euiv. 
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(•elle  : « (omiitioue* , extrinseccs,  non  ex  tes- 
« tamenlo  venientes,  id  est  quæ  tacite  inesse 
» vidcanlur,  non  faciunt  legata  conditiona- 
« lia  [1].  » 

l.a  raison  de  ceci  est  que  l’effet  de  la  condi- 
tion a pour  fondement  la  volonté  du  disposant, 
lequel  a rattaché  expressément  sa  disposition  à 
l'événement  qu'il  a prévu-  Au  lieu  que  lorsque 
la  condition  ne  vient  pas  de  lui,  et  qu’elle  se 
rencontre  dans  la  nature  de  la  chose  léguée,  on 
ne  peut  se  prévaloir  de  celte  volonté,  et  le  legs 
est  pur  et  simple.  Tel  est,  par  exemple,  le  legs 
de  fruits  à venir.  Ce  legs  dépend  bien  évidem- 
ment du  cas  où  ces  fruits  viendront  à croître. 
Cependant  il  n'est  pas  conditionnel,  et  il  appar- 
lient  au  légataire  du  jour  de  la  mort  du  dispo- 
sant. C'est  ce  qu'enseigne  l'apinien  : « Firmio 
« Heliodoro  frai  ri  meo  dari  volo  quinquaginta 
« ex  retlitu  prwdiorum  tneorum  fnturi  anni. 
« Proptervà  non  ri  lier  i conditionem  additam , 
« sedtempus  solcendœ pecuniœ  prolaluni  videri 
« res  pond  i [2].  » 

Le  legs  n'en  serait  pas  moins  considéré 
comme  pur  et  simple  quand  même  le  testateur 
aurait  exprimé  la  circonstance  qui  se  rencontre 
dans  la  nature  de  la  chose  léguée  et  de  laquelle 
peut  dépendre  le  legs  (3)  De  là  la  règle,  con - 
ditiones  qu*r  naluni  sua  insu  ni , perperam 
adjici  |4). 

974.  Mais  pour  que  cette  règle  ait  lieu,  il 
faut  que  les  conditions  extrinsèques  dont  nous 
parlons  soient  parfaitement  inhérentes  à la 
nature  de  la  dernière  volonté  ou  de  la  chose 
léguée,  comme  dans  les  exemples  que  nous 
avons  cités.  La  condition  si  les  fruits  naissent, 
est  parfaitement  contenue  dans  le  legs  de  fruits, 
en  sorte  que  le  legs  de  fruits  ne  peut  pas  exister 
sans  cette  condition.  De  même  si,  prenant 
l'exemple  de  la  loi  3,  IL,  De  legal.,  1°,  je  dis  : 
« J'institue  Tilius  mon  héritier,  et  s'il  est  mon 
héritier,  il  donnera  cent  francs  à Caïus.  » On 
voit  clairement  que  l'obligation  imposéeàTitius 
est  attachée  à sa  qualité  d’héritier,  et  que  cette 
condition  « s'il  est  mon  héritier  >•  devient  abso 
lument  inutile,  et  qu’elle  ne  forme  qu'un 
pléonasme  à retrancher. 

Il  en  serait  autrement  si  la  circonstance  for- 
mant condition  n'était  pas  parfaitement  inhé- 
rente au  legs,  et  si  elle  n’était  contenue  dans  le 
legs  que  secundum  quid  d un  taxai , comme  di- 
sent les  jurisconsultes.  Je  donne  cent  francs  à 
Tilius,  s’il  le  veut  bien,  si  volet  ; celle  condi- 


[I)  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  457,  u°  42. 

(2J I,.  26.  I).,  (J tia tuf o dits  legal.  cédât.  Voct,  28,  7,3. 
Ricard,  Disp.  coud. , n®  299. 

[3|  L.  3.  D , De  légat.,  1». 

[4]  Voct,  loc.  eit. 
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lion,  si  volet , n’est  pas  parfaitement  contenue 
dans  le  legs.  Pourquoi?  Parce  que  le  legs  est 
acquis  au  légataire  sans  manifestation  de  vo- 
lonté de  sa  part,  et  qu’il  passe  à l’héritier  du  lé- 
gataire, même  dans  le  cas  où  ce  légataire  serait 
mort  sans  avoir  manifesté  l'intention  d’accepter 
ce  legs  ; de  manière  que  le  testateur  a bien  pu 
vouloir  que  le  legs  ne  fût  acquis  et  ne  fût 
transmissible  qu'autant  que  le  légataire  aurait 
manifesté  l’intention  de  l'accepter.  Donc,  la 
condition,  si  volet,  n’est  pas  essentiellement 
inhérente  à la  donation  testamentaire;  donc,  si 
elle  est  exprimée,  elle  forme  condition  et  sus- 
pend le  legs  jusqu'à  ce  que  le  légataire  ait  fait 
connaître  sa  volonté.  C’est  ce  qu'explique  Caïus 
dans  la  loi  63,  $ 1,  D.,  De  leg.,  1°  : « Illi,  si 
« volet , Stichum  do;  conditionalc  est  legatum  : 
« et  non  aliter  ad  hæredem  transi quàm  si  le- 

• gatarius  voluerit.  Ouamvis  aliàs,  quod  sine 
« adjectione,  si  volet,  legatum  sil,  ad  hæredem 
u legatarii  transmittilur.  Aliud  est  enim  juris, 
« si  quid  tacitè  continetur,  aliud  si  verbisexpri- 
« matur  [JS].  » C'est  le  «as  de  dire  avec  la  loi  32, 
I).,  De  rond,  et  demonst.  : « Exprcssa  nocenl, 

* non  exprcssa  non  nocenl  [6].  » Le  testateur 
n’a  exprimé  la  condition  que  parce  qu’il  a 
voulu,  ainsi  que  l’enseigne  la  loi  69,  D.,  De 
cond.  et  demonst.,  l'attacher  à la  personne  du 
légataire,  et  lui  faire  une  loi  d'exprimer  sa  vo- 
lonté. 

En  nous  résumant  sur  cet  article,  uqus  di- 
rons : Si  la  condition  est  parfaitement  inhérente 
à la  nature  du  legs,  elle  ne  rend  pas  le  legs  con- 
ditionnel, bien  que  le  testateur  l'énonce  expres- 
sément; car  comlitiones  qmv  naturâ  sua  insunt, 
/Hirperam  adjici.  Si,  au  contraire,  la  condition 
n’est  contenue  dans  le  legs  que  secundum  quid, 
c’est-à-dire  suivant  une  circonstance  de  la- 
quelle elle  dépende,  alors  le  testateur,  en  l'ex- 
primant, fera  un  legs  vraiment  conditionnel 
qui  suspendra  la  disposition,  et  l’on  appliquera 
cette  maxime  : « Aliud  juris  est  si  quid  tacitè 
« continetur , aliud  si  rerbis  ex  primat  ur  [7].  * 

975.  Une  autre  circonstance  doit  se  rencon- 
trer pour  que  la  disposition  soit  considérée 
comme  conditionnelle.  Il  faut  qu’elle  ne  dé- 
truise pas  la  nature  de  la  dernière  volonté  à 
laquelle  elle  est  ajoutée.  La  vérité  de  cette  pro- 
position se  démontre  par  elle-même.  En  effet 
la  condition  est  une  modification  de  la  disposi- 
tion; elle  ne  doit  pas  l'anéantir  [8]. 

Parmi  les  conditions  qui  vont  à rendre  illu- 


[5]  Junge  1.  69,  I).;  De  eond.  cl  demonst.  Voct, /or.  cil. 

[6]  Jnngc  I.  47,  D-,  De  cond.  et  demonst. 

[7]  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  458,  n®  50,  cl  à la  uole  9. 
Furgole,  VII,  2,  37  elsuiv. 

[8]  tuf  ri,  nr*  365  et  366. 
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soire  la  disposition,  nous  plaçons  au  premier 
rang  celle  qui  fait  dépendre  la  dernière  volonté 
du  pur  arbitre  de  l'héritier  chargé  de  l'exécu- 
ter. Tel  est,  par  exemple,  ce  legs  : « Je  lègue 
six  cents  francs  à Caïus,  si  mon  héritier  le  veut 
bien.  * Ici,  l'héritier  est  pleinement  le  maître  j 
de  la  prestation  du  legs;  or,  l'on  sait  qu'une 
pareille  disposition  n'est  pas  susceptible  de 
produire  effet  |1], 

Il  n'en  serait  pas  de  même  si  le  testateur  ne 
s'en  était  pas  remis  «au  pur  arbitre  de  l'héritier, 
cl  s'il  ne  s'en  était  rapporté  à lui  que  comme 
ad  arbilrium  boni  tiri.  • Ouanquain  auleiu 
« lidcicoinmissum  ila  rclictum  non  dcbcatur, 

« si  colueris  : tamen  si  ita  adscriptum  fucril, 

« si  fueris  arbitrâtes...)  si  utile  tibi  fuerit 
« cisum...)  debebilur;  non  euim  plénum  arbi- 
« trium  voluntalis  hæredi  dcdil,  sed  quasi  viro 
« bouo  coinmissum  rclictum.  * Tel  est  le  lan- 
gage de  la  loi  11,  § 7,  D.,  De  légat.  5°.  On  ne 
peut  pas  dire,  dans  ce  cas,  que  le  legs  dépend 
de  la  pure  volonté  de  l’héritier,  puisque  ce  der- 
nier est  dans  l'obligation  d'en  faire  la  déli- 
vrance, si  un  homme  de  bien  juge  que  cela  soit 
juste  [2]. 

276.  Rien  ifempéche  que  l'on  n'ajoute  à la 
disposition  une  condition  qui  serait  imposée  à 
l’héritier  grevé  du  legs  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire  quelque  chose.  Quoique  alors  ce  dernier 
soit  maître  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  la  chose 
prescrite,  cependant  on  ne  peut  pas  dire  que  la 
prestation  du  legs  dépende  purement  de  lui; 
car  il  ne  peut  éviter  cette  prestation  qu’en  fai- 
sant ou  en  s'abstenant  de  faire  cette  chose.  Par 
exemple  : « Mon  héritier  payera  100  francs  à 
l’hôpital,  s'il  monte  au  Capitole;  » ce  legs  est 
valable,  quoiqu'il  soit  au  pouvoir  de  cet  héritier, 
de  monter  ou  de  ne  pas  monter  au  ('apitoie,  l.a 
raison  en  est  qu'il  n’est  pas  absolument  en  son 
pouvoir  de  payer  ou  de  ne  pas  payer  100  francs 
à l’hôpital;  car  il  ne  peut  sc  dispenser  de  les 
payer  s'il  monte  au  Capitole,  et  il  ne  peut  se 
soustraire  au  payement  qu'en  n'y  montant 
pas  [3].  Ce  sentiment  est  celui  de  Cujas  [1],  et 
je  le  considère  comme  parfaitement  juridique. 
Cependant  Yinnius  |6]  pense  qu'un  tel  legs: 

« Mon  héritier  payera  100  francs  à l'hôpital, 
s’il  monte  au  ('apitoie,  » n'est  pas  valable;  il 
trouve  que  c’est  trop  faire  dépendre  la  disposi- 
tion du  pur  arbitre  de  l'héritier.  Mais  je  ne 
crois  pas  qu'il  faille  partager  ses  scrupules. 


[I]  b.  8,  1).,  Ü*  oblig.  (/  ucl. 
ji]  Cuja>,  2,  (Hnerv.  2. 

13]  !..  3,  l)  , l>r  Ugat  ,*i  . Pothier,  Pond.,  t.  Il,  p.  459, 
n°‘  53  et  siiiv. 

14)  2°  Obscrv 2. 

[5]  Qutrsl.  seUct.,  2,  23 


L’opinion  de  Cujas  est,  da  reste,  adoptée  par 
Pothier,  dans  ses  Pandectes , et  c’est  l'opinion 
commune. 

277.  La  condition  peut-elle  être  conférée  â 
l’arbitre  d’une  tierce  personne?  Ulpien,  «Uns  la 
loi  1,  I).,  De  leg .,  2°,  répond  à celle  question  : 
« In  arbilrium  allerius  conferri  iegaluin,  veluti 
« conditio,  potest  : quid  enim  interest,*/  Titius 
« in  Capitolium  ascenderit , mihi  Içgetur  : an, 
« si  r oluerit?  » 

La  loi  46,  £2,  I).,  De  fideic.  liber t.,  porte  la 
même  décision  : « Si  Se'ius  voluerit , Stichum 
« liber u m esse  rolo  : mihi  videtur  pusse  dici 
« liberlatcm  valerc  : quia  conditio  polius  est. 
« quemadmodum  si  mihi  Iegaluin  essel,  si 
« Titius  f’apitoliuHi  nscenderit  [6|-  •* 

On  trouve  cependant  deux  textes  qui  déci- 
dent formellement  que  de  pareilles  dispositions 
ne  peuvent  sc  soutenir,  par  cette  raison  que  in 
aliénant  raluntatem  conferri  légat  um  non  po- 
test.  Ce  sont  les  lois  152,  I).,  De  rondil.  et 
demonst.f  et  68, 1).,  De  hœred.  inst.  ; elles  pro- 
scrivent catégoriquement  la  condition,»  rotne- 
rit;  de  telle  sorte  que  le  pour  et  le  contre  sont 
consacres  en  thèse  dans  ces  textes. 

Les  auteurs  ont  fait  beaucoup  d’efforts  pour 
les  concilier  [7].  Cujas  [8]  dit  que  dans  les  deux 
premières  lois  le  legs  fait  en  ces  termes,  si 
r oluerit  y peut  être  rectifié  en  l'interprétant  de 
la  sorte,  si  forte  accident  aliqwtmlo  ut  Titius 
assenserit , et  en  le  réduisant  en  forme  de  con- 
dition ; en  sorte  que  le  testateur  ne  peut  alors 
être  censé  avoir  fait  pleinement  dépendre  la  dis- 
position de  la  volonté  de  ce  tiers.  Dans  les  deux 
autres  lois,  nu  contraire,  on  voit  parles  circon- 
stances que  le  legs  est  pleinement  commis  à 
l’arbitre  d’autrui  et  qu’il  viole  la  maxime  que 
le  testament  ne  peut  ex  alieno  arbitrio  pendtre. 
Celte  interprétation  est  celle  que  Pothier  a 
suivie  dans  ses  Pandectes.  Ricard  a cherché  à la 
réfuter  (9],  et  quoiqu’il  soit  ordinairement  de 
trop  petite  portée  pour  lutter  avec  Cujas,  ici  il 
a rencontré  juste  et  me  parait  avoir  l'avantage  : 
« Je  sais  bien,  dit-il,  qwe  régulièrement  les  legs 
« sous  condition  peuvent  être  bons;  mais  il 
« ne  s’ensuit  pas  que  pour  pouvoir  retourner 
« le  legs  conçu  avec  les  termes  dont  il  s’agit, 
««  sous  la  forme  d’un  legs  conditionnel,  il  soit 
« rendu  valable.  Car  la  maxime  générale  sur 
« laquelle  toutes  ces  lois  sont  fondées,  qui  veut 
« qu’un  legs  laissé  à la  volonté  d’autrui  lie 


(6]  Pothier,  Pand.,  I.  Il,  p.  460,  ir*  33,  58 
{7J  V.  sur  ee  .sujet  Dnncau,  VI,  19,  10  ei  IL  Fiir^olt . 
chop.  7,  s€ft.  2,  n*  8 et  Quest.  sur  Us  donations,  46. 

|8J  2'  Obscro.,  2,  cl  sur  la  loi  43,  S 2,  l>- , Dr  Ugal  . I*. 
[9]  Douât,  n0  578 
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» puisse  pas  avoir  d'effet,  ne  veut  dire  autre 
« chose  sinon  qu'un  legs  qui  ira  pour  condition 
« et  pour  fondement  que  la  volonté  d'un  tiers 
» n'est  point  valable.  Cependant  dans  celle  con- 
« version  des  termes  de  Cujas,  si  forte  accident 
« aliquandu  ut  Titius  assenserit , que  se  ren- 
« contre-t-il,  sinon  la  volonté  toute  nue  et  abso- 
« lue  apposée  pour  condition,  qui  est  la  même 
u chose  que  s'il  avait  laissé  les  termes  du  testa* 
« leur,  si  Tilt  us  r ahurit , la  condition  se  trou- 
« vaut  aussi  bien  en  ces  mots,  en  cas  qu'il  le 
« ratillc,  qu'aux  autres  qu’il  leur  subroge  : de 
« sorlc  que  la  conciliation  qu'il  prétend  faire 
u n'aboutit  qu'à  un  peu  de  paroles?  » 

Ricard  veuldonc,  cl  en  cela  il  n'est  que  l'écho 
d’une  opinion  accréditée  quTlotman  [1 1 et  Vin- 
nius  |tij  ont  très-bien  défendue,  que  la  condi- 
tion si  r oluvrit,  dans  les  deux  premières  lois, 
ne  soit  conservée,  que  parce  qu’elle  se  résout 
in  arbitrio  boni  ririf  c’est-à-dire,  que  le  testa- 
teur a considéré  Titius  comme  un  arbitre  pour 
juger  de  la  justice  dii  legs,  non  point  par  le  ca- 
price de  sa  pure  volonté,  mais  eu  égard  aux 
biens  délaissés  par  le  testateur  ou  autrement. 

Et  en  effet,  suivant  Vinnius  : « In  lesla- 
« mentis  hoc  perpeluum  est,  ut  legatuni  in 
«<  allcrius  arhilrium  col  latum,  in  boni  viri  arbi- 
« trium  collaluui  esse  jnlclligalur,  et  sive  is, 
* in  cujus  arbitrium  coll.itum  est,  arbitrelur, 
« sive  non,  semper  utile  est  (L.  1,  $ I ; L.  3 
« et  4,  § 1,  0.,  Comm.  %.  et  fldcic.).  Al  non 
« polest  Icgàtum  conferri  in  lcrtii  liberuin  ar- 
« bitrium  simpliciler...  nam  liiin  vellel  tcslalor 
« ex  puro  Tilii  arbitrio  pondéré  legalum.  sive 
« is  æquum,  sive  iniquum  arbilratur,  quod 
«•  lieri  non  potest.  »»  (l«.  3ü,  De  hœred.  inslit.) 

Ouant  à l’objection  tirée  de  la  loi  43,  $ a,  I)., 
De  le<j.  1%  et  portant  : « Legalum  in  aliéna 
u volunlale  puni  polest  : in  hærcdis  non  po- 
« test,  **  on  peut  dire,  avec  la  glose  et  la  com- 
mune opinion  des' docteurs,  que  ces  mots  in 
aliéna  ro/Kittafc doivent  s'entendre  du  légataire 
auquel  on  peut  laisser  sous  la  condition  si  w* 
tuerit , ainsi  que  nous  l’avons  dit  ci-dessus  [3]. 

Mais  laissons  de  côté  i'bonncur  des 
lois  romaines,  sans  trop  nous  charger  de  les 
concilier,  et  voyons  si,  raisonnablement  par- 
lant, le  testateur  ne  peut  pas  faire  intervenir 
la  volonté  équitable  et  arbitrale  d'un  tiers, 
comme  condition  de  sa  disposition.  Nul  doute 
que  le  testament,  devant  être  l’expression  de  la 
volonté  du  testateur,  ne  saurait  entièrement 
dépendre  de  la  volonté  d'un  tiers;  sans  cela  il 
ne  serait  pas  justa  mentis  noslrœ  testai io.  Mais 


{1}  A mîc.,  V. 

(2]  Qwest,  select.,  2,  25. 

|3]  Pi°  273.  Viniiiu»,  /or.  al 


nous  avons  déjà  vu  ci-dessus  (4J,  par  les  lois 
romaines  elles-mêmes,  que  rien  n'empéche  de 
compléter  la  disposition  par  le  concours  de  la 
volonté  d'un  tiers,  ainsi  que  cela  a lieu  dans  la 
faculté  d’élire,  consacrée  par  l'ordonnance 
de  1733.  Pourquoi  le  testateur  ne  pourrait-il 
pas  rendre  un  tiers  juge  de  certaines  questions 
d’opportunité,  de  convenance,  de  justice,  qu'il 
l’appelle  à décider  comme  cet  homme  de  bien 
dont  parle  Cicéron  dans. ses  Tusculanes  et  ses 
Offices?  Pierre  laisse  des  manuscrits  impor- 
tants; il  les  lègue  à sa  femme  pour  qu'elle 
retire  les  profils  de  leur  publication.  Mais, 
craignant  que  cette  publication  n'ait  des  incon- 
vénients, à raison  des  personnes  qui  sont  nom- 
mées dans  les  manuscrits,  il  charge  Tcrlius  de 
les  examiner  et  de  juger  si  la  publication  en 
est  possible  ; et  dans  le  cas  où  Tertius  penserait 
que  ces  écrits  ne  doivent  pas  voir  le  jour,  le 
testateur  veut  qu’ils  soient  brûles.  Voilà  bien 
un  legs  qui  dépend  jusqu'à  un  certain  point  de 
la  volonté  de  Tcrlius.  Voilà  bien  le  si  volet , 
si  controverse  dans  les  lois  romaines;  mais  on 
n’a  pas  liesoin,  à la  rigueur,  de  leur  autorité 
pour  voir  que  rien  n’est  plus  sage  et  plus  sensé 
que  celle  disposition  du  testateur. 

Autre  exemple  : 

Pierre  veut  faire  une  libéralité  à une  jeune 
lille  ; mais  il  ne  veut  être  bienfaisant  envers  elle 
que  si  clic  donne,  après  sa  mort,  des  garanties 
de  bonne  conduite;  dans  ce  but,  il  fait  une  libé- 
ralité ainsi  conçue  : ■ Je  lègue  à Françoise 
10,000  francs  payablcsdeux  ans  après  ma  mort, 
si  le  curé  de  la  paroisse  déclare  à mon  héritier 
qu'elle  en  est  digne  par  sa  conduite  irrépro- 
chable. •>  Il  y a dans  cette  disposition  quelque 
chose  du  si  volet;  mate  qu’importe?  Ce  que  le 
testateur  a demandé  au  tiers  dont  il  invoque 
l'avis,  c'est  un  jugement  d'homme  d'honneur; 
ce  n’est  pas  la  volonté  capricieuse  qui  peut,  sui- 
vant son  bon  plaisir,  dire  oui  ou  non. 

279.  A plus  forte  raison,  rien  n'empéche  le 
testateur  de  faire  dépendre  le  legs  d’un  fait  que 
le  tiers  serait  maître  d’exécuter  ou  de  ne  pas 
exécuter.  Par  exemple  : « Je  donne  100  francs 
à Titius,  si  Mævius  monte  au  Capitole  [3|.  » 
Suivant  Ricard,  celle  règle  se  fonde  sur  cette 
raison,  qu'étant  question  de  donner  effet  à la 
volonté  du  testateur,  il  faut  plutôt  sc  persuader, 
pour  la  faire  valoir,  qu'il  a ainsi  conditionné  le 
legs  pour  quelque  raison  qui  n’a  etc  connue  que 
de  lui,  et  qu’il  n'a  pas  voulu  découvrir,  que 
croire  que  son  dessein  ail  été  de  laisser  ce  legs 
à la  disposition  absolue  de  son  héritier  ou  d’un 


[4]  N°  154. 

(sj  I..  52,  D. , Dr  rondii  et  dunumt.  Pothier.  P and. , 
I.  Il,  loc.  rit. 
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tiers  [1].  Mais  rien  if  est  plus  inadmissible  que 
cette  explication. 

Doneau  a mis  le  doigt  sur  la  difficulté  en  fai- 
sant observer  qu'autre  chose  est  faire  dépendre 
une  disposition  de  la  volonté  d'autrui,  autre 
chose  de  la  faire  dépendre  du  fait  d'autrui. 
Lorsque  je  dis:  « Sempronius  sera  mon  héritier, 
si  Titius  le  veut,  » ma  volonté,  qui  doit  faire  la 
base  du  testament,  est  ici  dominée  par  celle  de 
Titius;  ce  qui  ne  peut  être.  Mais  si  je  dis: 

« Sempronius  sera  mon  héritier  si  Titius  monte 
» au  Capitole,  » j’exige  ici  un  fait.  Or,  ce  fait 
de  monter  au  Capitole  ne  dépend  pas  seulement 
de  la  volonté  de  Titius  ; il  peut  dépendre  de  cas 
fortuits,  d'accidents;  Titius  peut  devenir  ma- 
lade, il  peut  mourir;  une  force  majeure  peut 
l'empêcher;  le  Capitole  peut  brûler,  etc.  Dans 
tous  ces  cas,  sa  bonne  volonté  se  trouve  para- 
lysée; ce  sont  des  causes  étrangères  et  acciden- 
telles qui  agissent.  Or,  le  testateur  peut  sou- 
mettre sa  volonté  à des  événements  casuels  [2 ]. 

280.  Il  y a des  conditions  qui  rendent  la 
disposition  perplexe  [3];  alors  la  disposition 
étant  contrariée  par  la  condition,  et  la  condi- 
tion étant  contrariée  par  la  disposition,  tout 
devient  nul.  Par  exemple:  « Si  Scïus  est  mon 
héritier  universel,  je  veux  que,  Laïus  soit  mou 
héritier  universel  [4].  » On  voit  que,  dans  une 
disposition  de  ce  genre,  il  y a impossibilité  de 
connaître  quelle  a été  la  véritable  intention  du 
disposant  ; c’est  donc  le  cas  d'appliquer  celte 
maxime  : « Vbi  pugnanlia  inter  se  in  testa- 
« mento  h obèrent  ur , ncutrurn  ratum  est  [îî  J.  » 

281.  On  demande  si  la  condition  de  donner  I 
une  chose  égale  au  legs  détruit  la  disposition. 
Pour  répondre  à cette  question , il  faut  distin- 
guer. Si  le  testateur  léguait  100  fr.  à Caïus,  à 
la  condition  par  le  légataire  de  donner  100  fr. 

à Sempronius,  il  est  clair  que  le  legs  serait  inu- 
tile et  même  ridicule,  comme  dit  le  juriscon- 
sulte Paul  : «■  Et  magis  ridiculum  esse  [6].  » 
Mais  si  le  testateur  léguait  à Titius  un  fonds  va- 
lant 10,000  fr.,  si  ce  Titius  donnait  10,000  fr. 
à un  tiers,  le  legs  serait  valable  : «<  uberrimum 
ridetur  esse  legatum  ; » car  le  légataire  peut 
avoir  un  grand  intérêt  à posséder  même  pour 
de  l'argent  le  fonds  légué,  que,  sans  cela,  il 
n'eût  peut-être  pas  trouvé  à acheter  [7] 

282.  Nous  avons  exposé  les  considérations 
qui  mettent  au  grand  jour  le  caractère  des  con- 


tl] Douai.,  n-  573.  Cas  où  le  legs  est  profitable. 

(2]  VI,  19,  I! 

|3]  Suprâ,  919. 

|4]  L.  16,  I).,  De  coud,  italil. 

]5]  L.  188,  !>.,  De  régula  jura.  Furgolr,  VII,  2,  98. 
Nantie»,  2,  15,  12. 

[6]  L.  65,  D.,  Ad  legem  faleid.  Pothier,  P and.,  t.  Il, 
p.  462,  n 68 
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ditions.  Il  faut  maintenant  en  voir  les  effet*. 

Cujas  a tiré  la  quintessence  des  lois,  quand  il 
a donné  la  description  suivante  des  conditions  : 
Conditio  est  causa  apposita  logato , quâ  tris- 
tente,  legatum  debetur , déficiente  perimitur. 
sus/tensà  suspenditur  [8].  On  ne  pouvait  res- 
serrer en  moins  de  mots  tous  les  principes  de 
la  matière,  et  celte  description  a tant  de  pro- 
fondeur qu'il  faudrait  presque  un  volume  pour 
la  développer. 

Cujas  considère  donc  trois  époques  pour  pré 
ciser  l'effet  de  la  condition  : 

1°  Le  temps  où  elle  est  pendante,  susptnsâ. 

2°  Le  temps  où  elle  arrive,  existente. 

3°  Le  temps  où  elle  vient  à défaillir,  défi- 
ciente. 

Nous  ne  pouvons  mieux  faire  que  de  suivre 
la  division  tracée  avec  tant  de  sagacité  par  le 
grand  jurisconsulte. 

288.  Et  d'abord  occupons-nous  de  l'effet 
suspensif  de  la  condition.  Tant  que  la  condition 
est  pendante,  le  legs  n'est  pas  encore  dù  : « Ix- 
gata  sub  conditions  relicta , woft  statim , ttJ 
quùm  conditio  extiterit,  deberi  incipiunt  [9).  • 

Le  légataire  n’a  donc  qu’un  droit  purement 
éventuel  sur  le  legs,  et  il  ne  peut  en  disposer 
qu'éventucllcmcnt  [10]. 

Il  suit  de  là  que , pendant  le  temps  qui  pré- 
cède l'échéance  de  la  condition,  la  propriété 
réside  en  [p  personne  de  l’héritier,  que  celui-ci 
fait  les  fruits  siens,  et  qu’il  peut  les  revendi- 
quer contre  tout  détenteur  injuste  : « Fundnm 
u ante  conditionna  impletam,  ab  hœrede  nen 
« tradi tum , sed  à legatario  dotent um , hirrr t 
« vindicarc  cum  fructibus  jtoterit  [11].  » 

284.  Une  autre  conséquence, c'est  que,/*«- 
dente  conditione , l'héritier  peut  vendre  la  chose 
léguée;  mais  si  la  condition  arrive,  l'aliénation 
sera  annulée  par  la  règle  « resoluto  jure  dnnU », 
resolcihir  jus  accipientis  [12].  » 

285.  Dans  les  contrats,  le  créancier  condi- 
tionnel transmet  ses  droits  à scs  héritiers  ; car 
qui  stipule  pour  soi  stipule  aussi  pour  ses  s»c* 
cesseurs.  Mais  dans  les  testaments,  il  n’en  «t 
pas  de  meme  ; le  légataire  conditionnel  ne  trans- 
met pas  son  droit  ou  son  espérance  à ses  héri- 
tiers ; s'il  vient  à mourir  avant  l’événement  d»* 
la  condition,  le  legs  est  caduc.  La  raison  en  est 
que  le  legs  n'est  fait  que  respectu  /tersonf*  ltq+ 
iarii,  et  qu’il  est  très-présumable  que  le  le*lJ* 


[7]  Infrà,  n « 365  et  366.  L.  54,  D.,  Dr  légat.,  f' 

[H]  Récit,  solcnn.  sur  le  C.  De  coud,  insert. 

[9]  L.  41. 1)  , Découd,  etdemonttr.  Pothier, 

p.  476,  n"  133.  Cassai., 20  avril  1846  (Dct.,I6,I(^ 

[10]  L.  41,  D.,  De  rond,  et  demoiutr. 

[11]  L.  34.  S I,  ]».,  De  legal.,  S".  Ricard,  Pàp  rca*1 
182.  Furgole,  VII,  4,  ISctsuiv. 

[ISJ  L.  3,  s 3,  C.  CoatM.  legal.  Furgolc,  VU,  «.  »• 
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leur  n'aurait  pas  légué  s'il  avait  prévu  que  le 
légataire  mourrait  avant  l'échéance  de  la  condi- 
tion [1]. 

Telle  est  la  règle;  elle  ne  fléchit  que  si  le 
testament  renferme  une  volonté  positive  d’ap- 
peler l'héritier  du  légataire  à la  place  du  léga- 
taire même  [2]. 

ÎH6.  Lorsque  le  legs  est  de  deux  choses 
alternatives,  dont  l'une  est  léguée  sous  condi- 
tion, l'autre  purement  cl  simplement,  la  con- 
dition suspend  la  disposition  pour  le  tout,  même 
en  ce  qu'elle  a de  pur  et  simple.  En  effet,  le 
legs  alternatif  ne  constitue  pas  deux  legs  diffé- 
rents, mais  un  seul  et  meme  legs;  et  comme  ce 
legs  ne  peut  être  en  même  temps  pur  et  simple 
et  conditionnel , il  suit  que  la  condition  doit 
produire  son  effet. 

Par  exemple  : < Je  lègue  à Titius  un  usufruit, 
ou  bien,  si  un  vaisseau  arrive  des  Indes,  une 
somme  de  10,000  francs.  >•  Titius  ne  pourra  de- 
mander la  délivrance  du  legs  qu'autant  que  le 
vaisseau  sera  arrivé  des  Indes.  Rien  ne  l'auto- 
risera à demander,  avant  l’échéance  de  cette 
condition,  l'usufruit;  car  le  legs  est  alternatif, 
et  l’on  sent  qu’il  n’y  aurait  pas  encore  d’alter- 
native, si  la  condition  échue  n’avait  donné  nais- 
sance à la  dette  de  la  chose  qui  forme  celte 
alternative.  C'est  ce  que  décident  Julien  , Papi- 
nien  et  lïlpien  [3]. 

Ces  principes  sur  le  legs  alternatif  conduisent 
à celle  conséquence , que  pareil  legs  ne  passe 
pas  à l'héritier  du  légataire,  si  ce  légataire 
vient  à mourir  avant  l'échéance  de  la  condi- 
tion [4]. 

287.  I/efTet  suspensif  qui  résulte  de  la  con- 
dition n'empèche  pas  le  légataire  de  faire  tous 
les  actes  conservatoires  de  ses  droits,  et  d'in- 
tenter les  actions  nécessaires  pour  la  conser- 
vation de  son  legs,  s'il  voyait  que  l'héritier 
détériorât  la  chose  léguée  et  agit  à son  préju- 
dice [5]. 

Noûs  pensons  même, avec  Furgole[6],quc  l'hé- 
ritier pourrait,  dans  des  cas  de  crainte  grave  cl 
fondée,  être  tenu  de  donner  caution.  Rien  n’est 
plus  sacré  que  les  dernières  volontés;  il  faut 


[1]  L.  59,  l>  , De  rond,  et  demonstr.  Ricard  , Disp, 
condit.,  184.  Furgole,  VII,  4,  24.  Arl.  1040,  Ç.Nap.  Infrà, 
n*3l2. 

[2]  Favre,  l)e  errttr.  pragmat.,  décati.  31,  error.  3 et  4. 
Furgole,  VII,  4,  29. 

[3]  !..  23,  t).,  Quando  die s légat,  red.  Voy.  Pond.  de 
Pothier,  t.  Il,  p.  590,  n*»26  et  27. 

(4}  Voet,  30,  2, 5.  Furgole,  VII,  4,  39. 

[5]  Ricard,  Dispos,  cond.,  183. 

[6]  VII,  4.  49. 

[7]  V.  le  titre  du  Dig.  Vt  légat,  seu  fideir.  servand. 
causé. 

{8]  L.  7,8  18,  D.,  Départis. 

[9j  Poitipoiiius,  1. 43, §2,  Ü.,  De  légat.,  2°.  Ulpien,  1. 13, 
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empêcher  l'héritier  de  les  rendre  inexécutables 
par  sa  mauvaise  gestion  [7]. 

288.  Le  légataire  pourrait  même  traiter  sur 
son  legs  [8],  le  vendre  comme  on  vend  un  coup 
de  filet,  et  même  stipuler  avec  l’héritier  qu’il  y 
renonce. 

Mais  si  le  légataire  s’était  borné  à faire  sa  re- 
nonciation au  greffe,  et  qu’elle  n’eût  pas  été 
acceptée,  il  ne  serait  pas  lié,  et  pourrait  de- 
mander la  délivrance  du  legs  après  l'échéance 
de  la  condition  [9|.  La  raison  en  est  qu’on  ne 
peut  renoncer  par  un  acte  définitif  à un  droit 
non  ouvert , quand  cet  acte  est  unilatéral  et  ne 
vous  engage  envers  personne. 

Mais  il  n’en  est  pas  de  même  lorsque  c'est  par 
une  cession,  un  échange  ou  autre  contrat,  que 
le  légataire  a renoncé  à ses  droits.  La  bonne  foi, 
qui  est  la  base  des  conventions,  s’oppose  â ce 
qu'il  demande  une  chose  qu’en  vue  d'un  certain 
avantage  il  a déterminément  promis  de  ne  pas 
réclamer.  On  sait  d’ailleurs  qu'on  peut  contrac- 
ter sur  les  choses  à venir,  sur  les  espérances  et 
les  incertitudes.  Le  légataire  n’a  pas  fait  autre 
chose. 

289.  Tels  sont  les  effets  de  la  condition  sus- 
pensive, en  ce  qui  concerne  l'époque  où  elle  est 
encore  pendante.  En  résumé,  le  légataire  n’a 
pas  encore  de  droit;  il  n'a  que  des  espérances  à 
un  droit;  il  ne  peut  pas  demander  la  délivrance 
du  legs;  l’exécution  en  est  suspendue  jusqu’au 
moment  de  l’accomplissement  de  la  condition; 
il  ne  peut  faire  que  des  actes  de  conserva- 
tion. 

Remarquons,  toutefois,  que  la  faveur  des  der- 
nières volontés  a fait  introduire  une  exception 
à cette  règle  pour  les  conditions  négatives  qui 
consistent  in  non  faciendo , et  à l’égard  des- 
quelles la  mort  seule  du  légataire  peut  établir 
la  preuve  qu’il  n’y  sera  pas  contrevenu. 

Par  exemple  : « Je  lègue  100  francs  à Titius, 
s'il  ne  monte  pas  au  Capitole.  » Il  est  clair  qu’une 
telle  disposition  ne  peut  se  vérifier  absolument 
que  par  la  mort  de  Titius  ; car  tant  qu’il  vit,  il 
sera  incertain  s’il  montera  ou  s’il  ne  montera 
pas  au  Capitole  [10]. 


D.,  De  aeq.  furred.  Art.  784  et  790,  Code  Nop.  Ricard, 
Disposit.  condit..  n°  180.  Furgole,  VU , 4,  17  et  38. 

[10]  Sciendum  c«Uconditionesquæ  legalisadscribunlur 
siliàs  in  faciendo  Consister*,  aliàs  in  non  faeiendo.  Con- 
ditioner que  in  faciendo  consistant,  legatiobligationem, 
aclionem,  solutionem  différant  ; conditioner  quæ  in  non 
faciendo  consistant,  Icgali  obligalioncm,  aclionem,  «o- 
lutioncm  non  differunt.  N fini  si  cui  ilà  legetur,  si  Capi- 
loliunt  non  ascenderit,  ci  heres  stntim  légation  solvcre 
débet,  si  modô  caverit  se  non  faclurum  quod  in  rondi- 
tione  prohibetur...  Usée  cautio  appcllatur  eautio  Muciana 

ab  inventore  Q.  Mucio  Scævolà  jurisconsulte Cau- 

tionj  Muciana*  locum  non  esse  in  donationibus  inter 
vivos , atque  ctiam  in  stipulationibus  quæ  restricliù* 
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I^s  jurisconsultes  romains  ont  fait  sur  de 
semblables  dispositions  un  raisonnement  qui 
montre  leur  esprit  d'observation  et  la  justesse 
de  leurs  idées.  Si  la  condition  dont  il  vient 
d'élrc  question  produit  un  effet  suspensif  (ainsi 
que  les  paroles  semblent  l'indiquer),  qu’en  ré- 
sultera-t-il?  Ccst  que  le  legs,  ne  se  trouvant 
purifié  que  par  la  mort  du  légataire,  ne  sera 
délivrable  qu’à  la  mort  de  ce  même  légataire. 
Or  est-il  pré6i  niable  qu’un  testateur  ait,  d’un 
côté,  choisi  un  légataire  pour  lui  donner  partie 
de  ses  biens,  et  que,  de  l’autre,  il  ail  ordonné 
qu'il  n'en  jouirait  en  aucune  manière  de  son 
vivant?  Cela  serait  absurde;  cela  serait  con- 
traire à la  véritable  intention  du  disposant.  Il 
faudrait  supposer  qu’il  a voulu  gratifier,  non 
le  légataire,  mais  seulement  ses  héritiers,  qui 
sont  pour  lui  des  personnes,  pour  la  plupart  du 
temps,  incertaines  et  inconnues.  On  doit  donc 
décider,  en  se  fondant  sur  l’intention  probable 
du  testateur,  que  la  condition,  s'il  ne  mante  pas 
au  Capitole , est  plutôt  une  charge  pro  modo , 
qu’une  condition  [4];  en  conséquence,  la  déli- 
vrance du  legs  ne  se  trouvera  suspendue  par 
rien,  et  le  légataire  pourra  l’exiger  du  jour  de 
la  mort  du  testateur,  sauf  à donner  caution  qu'il 
ne  fera  pas  la  chose  défendue,  et,  qu'au  cas  où 
il  y contreviendrait,  il  rendra  l’objet  légué  avec 
scs  fruits.  Cette  caution  s’appelait  caution  mu- 
cicnnef  du  nom  du  jurisconsulte  Muciu s Scte- 
r o/a,  qui  en  fut  l’auteur  [2]. 

390.  Mais  remarquez  que  celte  exception 
n’avait  lieu  que  pour  les  conditions  qui , con- 
sistant in  non  facicndo , ne  peuvent  se  purifier 
que  par  la  mort  du  légataire.  Car  si  la  condition 
négative  pouvait  se  purifier  durant  la  vie  du 
légataire  (ce  qui  arriverait  si  elle  était  casuelle 
ou  mixte},  l'exception  cessait  cl  les  principes 
reprenaient  toute  leur  force. 

Par  exemple  : « Je  vous  institue,  si  rous  v.v 
tous  mariez  pas  avec  Mœtia.  » Comme  la  dis- 
position peut  se  purifier  par  votre  mariage  avec 
toute  autre  femme,  ou  même  par  la  mort  de 
Mævia,  il  s'ensuit  que  les  raisons  qui  avaient 


ncfipiuntur,  salis  constat.  El  ratio  iliiïcrriiliæ  bæc  est 
qinwl  logaliim  nominatim  non  eontulcrit  in  itlliinum  ino- 
mrnlum  vitn*  Irgntarii  Iris  verbis,  rùm  morierit;  srrl  si 
ith  srrijvsit  , si  Titins  in  Capitolium  non  asrntdcril , 
moilmn  potiii*  quàm  condilionem  ferisse  vidclur,  nisi 
aliam  focissc  ejtis  mentem  hrercs  probavcril....  Ac  pos- 
Ircnifun  non  caution!  Madame  locus,  in  hiscondilionibus, 
qnn>,  vivo  legnlario,  nllcrius  morte  vcl  alio  modo  explcri 
possunt,  ut  in  hoc  casit,  si  à marito  non  diverteril.  An 
capiel  sialim  legatum  , oblalA  cautions  ? Minime,  quia 
conditio,  vivrt  cA,  explcri  potest  pnrmoriuo  marito,  vcl 
divoiiio  fnrlo  rolpA  mariti....  (Cujas,  Qunst.  P a pin. , 
I.  18,  n<l  Irgcm  72,  D.,  Or  rond,  rl  drmontlr.  — Jungr 
Vocl,  ad  P and.,  I.  28,  I.  Vif,  n°  G.) 

[IJ  Infra,  n®  553. 


décidé  les  jurisconsultes  romains  ne  trouvent 
pas  ici  leur  application , et  que  la  disposition 
demeure  subordonnée  à une  condition  suspen- 
sive qui  empêche  que  le  légataire  ne  profile 
de  l'institution  avant  la  purgation  de  la  condi- 
tion [3). 

Ces  idées  cl  ces  distinctions  sont  si  raison- 
nables qu'elles  faisaient  autorité  dans  l'ancien 
droit,  en  matière  de  testament  : elles  sont  en 
core  «aujourd’hui  la  raison  écrite.  Seulement  la 
caution  mucicnne,  dont  le  Code  ne  parle  pas. 
est  abrogée,  et  les  juges  ne  devraient  pas  néces- 
sairement ordonner  qu’elle  fût  fournie  (4),  à 
moins,  toutefois,  que  des  motifs  sérieux  ne  tis- 
sent redouter  la  dilapidation  du  légataire.  Mai* 
alors  la  caution  serait  prescrite,  non  comme 
caution  mucicnne,  mais  A cause  du  cas  particu- 
lier et  du  caractère  de  la  personne. 

$91.  Passons  à l’époque  où  arrive  l’événc 
ment  prévu  dans  la  condition  ( canditioneeiis ■ 
tente).  f 

L’çvcnemcnt  de  la  condition  produit  ricin 
effets  principaux  : le  premier  de  purifier  h 
disposition  : existentia  condition ix,  dit  Nantira. 
dcducit  rem  in  esse  perfreficnis  [3j  ; le  second 
de  remonter  au  moment  de  la  mort  du  testa- 
teur, et  d’avoir  par  conséquent  un  effet  rétro- 
actif. 

Lors  donc  que  la  condition  est  arrivée,  la 
disposition  est  comme  si  elle  avait  été  pure  cl 
simple.  Dies  cedity  disent  les  lois  romaines, 
c’est-à-dire  que  le  legs  est  dû,  et  que  l'héritier 
ou  le  légataire  conditionnel  transmettent  leor1 
droits  à leurs  héritiers  [0]. 

Ricard  a soutenu  que  dans  les  legs  l'événe- 
ment de  la  condition  ne  produisait  pas  d’effet 
rétroactif  (7|.  La  même  pensée  est  exprimée 
par  Pothier  [8],  d’après  Cujas  [9).  Furgolc 
soutient,  au  contraire,  que  l'événement  rie  la 
condition  produit  un  effet  rétroactif  [10). 

Mais  ccs  deux  avis  peuvent  se  concilier. 
Pour  cela,  il  suffit  de  s’entendre. 

Si,  en  effet,  on  considère  la  personne  du  lé- 
gataire, sa  capaciLé,  son  droit  pour  transmettre 


[2]  I,.  7,  5 t,  I).,  Oe  rond,  rl  dcmon<lr.  I..  18  cl  î* 
I).,  eod.  litulo.  Fnrgole,  VII.  4,  3 rl  suiv.  Ricard, 
rond.,  n"  301.  Tonllier,  t.  VI,  |».  SAS  rt  suiv.  t^othk-r 
Pond.,  t.  I,  p xiij  et  I.  Il,  p.  477,  n®  135.  Ileioecrio*. 
ttisi  jnrit,  $ 145. 

(3J  L.  tOG,  I).,  Oe  rond,  rt  demonstr.  Cujas  f‘1, 
Voct,  lor.  nt.  Furgolc,  toc.  rit. 

[4J  Toullirr.  I.  VI.  p.  567  et  *t»iv  Merlin  Képsd 
V»  Legs. 

[5J  Oe  coh/,  ult.  vol.,  XI,  16,  2 

[6]  L.  5,  D.  Quut) do  dies  frgtit.  ml. 

[7j  Oisp.  rond.,  n°  203. 

(8j  Obligations,  n®  220. 

[yj  Sur  la  loi  78,  D.,  Oe  verb.  obligat. 

(10]  Vil,  4, 1U. 
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à sun  hérilier,  ce  n'est  pas  le  temps  (Ju  testa- 
ment qu'il  faut  regarder,  mais  le  temps  où 
la  condition  est  arrivée  : « In  /ryatis  spectatur 
tempos  q uoconditio  existit ; instipulalionibus 
<i  tempos  contractas.  » Ce  sont  les  paroles  de 
Cujas  [1  ),  et  Furgole  n’a  garde  d'être  d*un  autre 
avis[  ii). 

Ainsi)  il  n’est  pas  nécessaire  que  le  légataire 
conditionnel  soit  capable  de  recevoir  au  mo- 
ment du  testament,  pourvu  qu'il  le  soit  au 
moment  de  l’accomplissement  de  la  condition. 
La  condition  n’a  donc  pas  à cet  égard  d'effet 
rétroactif. 

Dans  les  contrats  il  n’en  est  pas  de  même, 
comme  vient  de  le  dire  Cujas  : ce  n’est  pas  le 
temps  de  la  condition,  mais  le  temps  du  con- 
trat que  l’on  considère  pour  juger  de  la  capa- 
cité des  contractants,  et  du  droit  de  transmis- 
sion à leurs  successions. 

Donc,  en  ce  qui  concerne  les  personnes 
grevées  de  condition,  il  existe  une  grande  diffé- 
rence  entre  les  contrats  et  les  legs.  Ici,  point 
(l’elTel  rétroactif.  Nul  doute  n’existe  à cet  égard , 
et  tout  le  monde  est  d’accord  [5]. 

Mais  si  l’on  vient  à considérer  le  droit  de 
l’héritier  de  disposer  de  la  chose  à l'égard  des 
tiers,  la  condition  produit  un  elTct  rétroactif 
aussi  bien  dans  les  testaments  que  dans  les 
contrats.  C’est  pourquoi  si  l'héritier,  quoique 
propriétaire  de  la  chose  léguée,  pendant  la  con- 
dition, l'aliène,  l'hypothèque  ou  lui  impose 
des  servitudes,  l’accomplissement  de  la  condi- 
tion fait  évanouir  tout  ce  qu’il  a fait,  cl  la 
chose  doil  se  trouver  aussi  libre  qu'elle  l'était 
au  jour  du  décès  du  testateur,  par  le  principe  : 
Hesoluto  jure  d antis,  resolvitur  jus  accipientis. 
La  condition  remonte  donc  ici  au  jour  du  décès 
du  testateur  [1]. 

Il  est  vraF que  l'héritier  ne  doil  pas  la  resti- 
tution des  fruits  perçus  pendant  la  suspension 
de  la  condition,  cl  que  le  légataire  n’a  aucun 
droit  pour  les  réclamer;  mais  celte  circon- 
stance, mal  à propos  relevée  par  Ricard  comme 
preuve  de  la  non-rétroactivité,  ne  porte  pas 
atteinte  à l'effet  rétroactif  dont  nous  parlons. 
Le  droit  de  l’héritier  sur  les  fruits,  pendente 
comlitione,  tient  à uri  autre  principe  : c’est  que 
pour  faire  les  fruits  siens  il  suffit  d’avoir 
bonne  foi  et  titre.  ® Si  quis  à non  domino 
u que  ni  dont /nu  ni  esse  credidcrit , bonâ  fide 


[1]  l.œ.  cit. 

[2]  VII,  4, 113. 

["]  Mou  rnnim.  de  la  Vente,  1.  I,  n.  56. 

[4]  !..  3,  J 5,  Comm.  légat.,  L.  69,  j 1,  I).,  De  légat  , 
1".  L.  103,  1).,  De  rond,  et  demontlr. 

[3]  Ih  rerum  divitionc,  g 33. 

[6]  Furgole,  loc.  cit.,  n«  147.  Toullier,  t.  VI,  p.  373. 


« fundutn  etnerit , tel  ex  donatione,  aliâre 
« quulibet  justà  causa  æ que  bonâ  fide  accepe- 
« rit  y naturali  ratione  plaçait , f ru  dus  quos 
• perceptif  ejus  esse  pro  culturâ  et  curâ.  » 
Ainsi  parlent  les  Insli Iules  [lij.  Or,  l'héritier 
est  certainement  un  possesseur  légitime  et  de 
bonuc  foi,  en  attendant  l’accomplissement  de 
la  condition;  donc  il  doil  avoir  le  gain  des 
fruits  [6]. 

*292.  Arrivons  à la  défaillance  de  la  condi- 
tion ( déficiente ) et  à scs  effets.  Comme  le  dit 
Furgole  [7],  tout  ce  qu’on  peut  dire  à cet  égard 
est  renfermé  dans  celte  maxime  «les  docteurs, 
tirée  de  la  loi  8,  I).,  De  pericul.  et  comm . rei 
rendit.  : •>  Actus  conditionalis,  defeelâ  condi- 
« tione,  niliil  est.  >•  La  disposition  tombe  donc 
pour  le  tout,  et  le  légataire  perd  tous  scs  droits 
sans  espérance  de  les  recouvrer  ; car  c’est  une 
autre  maxime  des  docteurs  que,  comlitio  semet 
de  fret  a non  restauratur  [8]. 

A ce  sujet,  il  faut  remarquer  que  le  légataire 
qui  a déclaré  contradictoirement  ne  pas  vouloir 
accomplir  la  condition  qu'il  connaissait,  ne 
peut  être  admis  à la  remplir  ensuite  : » Quod 
enim  semel  ivpudiatum , redinteyrari  minime 
concedimus  [9].  En  effet,  comme  le  remarque 
Cujas,  c’est  là  une  véritable  répudiation  [10] 
et  l'on  doit  appliquer  l'art.  790  du  (iode  Napo- 
léon [11]. 

293.  Jusqu’à  présent,  c’est  particulière- 
ment aux  conditions  suspensives  que  nous 
avons  appliqué  les  notions  dont  nous  disions 
ci-dessus  que  Cujas  a fait  un  si  parfait  ré- 
sumé [Ig].  Voyons  comment  elles  s’appliquent 
aux  conditions  résolutoires. 

On  sait  que  la  condition  résolutoire  a pour 
effet,  non  pas  de  suspendre  la  disposition,  mais 
de  la  résoudre.  Dans  uuc  donation  ou  un  legs 
soumis  à une  telle  condition,  la  libéralité  est 
pure  cl  simple  dans  son  principe,  et  doil  rece- 
voir immédiatement  son  exécution;  la  résolu- 
tion seule  se  trouve  suspendue. 

Il  y a donc  aussi  un  effet  suspensif  dans  la 
condition  résolutoire;  seulement  cet  effet  ne 
louche  pas  à l'origine  de  la  disposition;  il  n’a 
trait  qu'à  sa  résolution.  Ainsi  tout  ce  que 
nous  avons  dit  ci  devant  sur  la  suspension  de 
la  disposition  doit  s'appliquer  ici  à sa  résolu- 
tion. 

Lorsque  la  condition  résolutoire  arrive,  la 


(7)  VII,  4, 150. 

i«J  Furgole,  loc. cit.,  ns  160.  L.  41,  S 12, 1)  , Drfideieom. 
lib.  Manlica,  XI,  16,  2. 

(9]  L.  tiltim.,  C.,  De  rond,  intert. 

(10J  Sur  la  1. 174,  D.,  Dereg.  juris. 

[Il]  Supra,  nn 283. 

[12J  «•  282. 
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disposition  sc  trouve  résolue  de  plein  droit,  et 
les  choses  sont  remises  au  même  état  que  s'il 
n'y  avait  pas  eu  de  disposition.  La  résolution 
se  fait  ex  causa  primœra  et  aniiquâ  [1];  les 
aliénations  ou  hypothèques  consenties  par  le 
donateur  ou  le  légataire  sont  egalement  réso- 
lues par  la  règle  si  souvent  citée  : Résolut o jure 
dantis,  resoltitur  jus  accipientis  [2]. 

Par  exemple,  Titius  lègue  la  moitié  de  ses 
biens  à sa  femme,  sous  la  condition  résolutoire 
qu'elle  ne  sc  remariera  pas  ; en  cas  de  second 
mariage,  la  libéralité  échappe  à la  femme  sans 
autre  examen  et  ipso  jure. 

294.  Dans  les  contrats,  la  condition  résolu* 
toire  opère-t-elle  de  plein  droit? 

J'ai  exposé,  dans  mon  commentaire  de  la 
Vente,  l’état  de  l’ancienne  et  de  la  nouvelle 
jurisprudence  sur  cette  question  [3]  ; il  faut  y 
recourir.  En  en  faisant  ici  une  application  som- 
maire pour  la  donation  entre-vifs,  nous  dirons  : 

La  condition  résolutoire  est-ellccasuelle,  comme 
par  exemple  : « Je  vous  donne  ma  foret  de 
Haremberg;  et  celte  donation  sera  résolue,  si 
mon  cousin,  dont  je  n'ai  pas  de  nouvelles, 
arrive  des  armées,  » la  résolution  aura  lieu  de 
plein  droit  à l’arrivée  du  cousin.  L'art.  060  du 
Code  Napoléon  offre  à cet  égard  un  argument 
irrésistible. 

Ou  bien  la  condition  est-elle  potestative  ; par 
exemple  : • Je  vous  donne  ma  terre  des  Sa- 
blons; mais  cette  libéralité  sera  résolue  si  vous 
épousez  M<evia.  >»  Aussitôt  que  vous  aurez  con- 
tracté mariage  avec  Mævia,  la  donation  cessera 
et  la  résolution  s’opérera  ipso  jure  comme  dans 
le  cas  précédent  [4]. 

Il  en  sera  de  même  si  la  condition  est  potes- 
tative négative,  comme  : « Je  vous  donne  ma 
forêt  de  Haremberg;  mais  cette  donation  sera 
résolue,  si,  quand  vous  aurez  vingt-cinq  ans, 
vous  ne  quittez  pas  le  service  militaire  pour 
venir  habiter  avec  inoi?  •>  Dans  ce  cas  comme 
dans  les  précédents,  l’événement  de  la  condi- 
tion résolutoire  opérera  ipso  jure  [15]. 

Mais  si  la  condition  résolutoire  est  tacite, 
comme  dans  le  cas  de  l’art.  956  [6],  alors  la 
résolution  n'opère  pas  ipso  jure ; il  faut  une 
mise  en  demeure.  « Aliud  juris  çst,  si  quid 
« tacite  continetur , aliud  si  rerbis  expri - 
« matur  [7]. 

295.  Quand  la  condition  résolutoire  est 


(I ] Mon  comment,  de  la  Vente,  n°  59. 

[ij  L.  31,  D.,  De  pignorib.  Furgolc,  VII,  4, 153. 

|3J  N»  Ct. 

[4]  Arg.  il*  l’art.  1183,  C.  Nap.,  et  de  ces  mots  : « Lors- 
qu'elle t'accomplit.  » 

[5]  Arg.  du  même  art.  1183. 

IG]  tnfrà,  n*  1419. 
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arrivée,  et  que  la  donation  est  résolue,  celle 
résolution  entratne-t-clle  la  restitution  des  fruits 
perçus,  soit  de  la  part  du  donataire,  soit  delà 
part  du  légataire? 

Examinons  d’abord  la  question  à l’égard  do 
légataire  : une  distinction  doit  cire  faite  entre 
les  conditions  casuelles  et  les  conditions  potes- 
tatives. 

Si  la  condition  est  casuelle,  comme:  «Je 
vous  lègue  100,000  fr.  à condition  que  le  legs 
sera  résolu  si  mon  cousin,  dont  je  n'ai  pas  de 
nouvelles,  arrive  de  l'armée,  »•  il  est  évi- 
dent que  le  légataire  ne  devra  pas  la  restitution 
des  fruits;  il  a été  de  bonne  foi,  et  on  appli- 
quera la  doctrine  exposée  au  n°  288. 

Mais  si  la  condition  est  potestative,  il  nen 
saurait  être  de  même,  à cause  de  la  conlraveo 
lion  du  légataire  à la  loi  imposée  par  le  testa- 
teur. Prenons  pour  exemple  une  condition 
potestative  qui  consiste  in  non  faciendq:  •*  Titius 
lègue  à sa  femme  la  moitié  de  scs  biens,  à condi- 
tion que  la  libéralité  sera  résolue,  si  ellecontradr 
un  second  mariage.  » En  cas  que  l'épouse  * 
remarie,  elle  sera  comptable  de  tous  les  fruits 
perçus,  parce  qu’en  enfreignant  volontairement 
la  condition,  elle  s’est  rendue  indigne  de  U 
libéralité  [8].  C’est  ce  que  les  lois  romaines 
décident  expressément  [9].  Justinien  le  dé 
clare  même  en  termes  formels  pour  le  cas  spé- 
cial qui  nous  sert  d’exemple  : • Reddat  qvo>l 
• datum  est...  et  quos  accepit  in  medio  fret * 
tus  [10].  • 

Si  maintenant  nous  passons  au  donataire, 
nous  trouverons  des  principes  analogues  (11)- 

Pierrc  donne  50, 000  fr.  à Titia,  sa  filleule,  à 
condition  que  cette  somme  lui  fera  retour  si 
elle  prédécède  sans  enfants.  Si  la  condition 
vient  à se  vérifier,  le  capital  seul  rentrera 
dans  les  mains  de  Pierre,  sans  *les  intérêts 
Titia  a joui  de  la  chose  avec  titre  cl  bonne  foi 
C’est  un  événement  purement  casuel  qui  a 
résolu  la  donation. 

Mais  supposons  que  la  condition  résolutoire, 
au  lieu  d’être  casuelle,  soit  potestative. 

«<  Je  vous  donne  le  fonds  Cornélien,  à condi- 
tion que  vous  vous  marierez  avec  Titia  ; et  *■ 
vous  ne  vous  mariez  pas  avec  elle,  la  donation 
sera  résolue.  •>  Juliauus  décide  que,  dans  le 
cas  où,  contre  la  condition,  vous  vous  serez 
marié  avec  Sempronia  et  non  avec  Titia,  If 


[7]  Junge  art.  H84  cl  1653  C.  Nap.  Cassai  , 2 d«T"' 
lire  f8««  (Devillen.,3,  1,  431). 

[8]  Furgole,  Vit,  4,  136  cl  10. 

[9]  Papin.,1.  76,57,  D.,  De  légat.,  2°  (resp.  7),e<l  ^ 
S 2,  D.,  De  cond.  et  demontlr.  {définit  I). 

[10]  Novclle  22,  C.  44,  S 2.  Jaugeai 
[H]  Furgole,  VII,  4,126  el  127. 
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fonds  Cornélien  sera  rendu  avec  les  fruits  [1]- 

Le  président  Favre  estime  cependant  qu'il  est 
plus  vrai  et  plus  humain  {vertus  et  h u manias  est) 
de  laisser  les  fruits  au  donataire  jusqu'au  jour 
de  la  demande;  car,  avant  la  révocation,  le  do- 
nataire était  propriétaire  ; et,  de  plus,  il  n'était 
pas  constitué  en  mauvaise  foi  |2|.  Il  s'appuie 
sur  une  décision  du  sénat  de  Chambéry  et  sur 
l'autorité  de  llocrius. 

Mais  nous  ne  saurions  donner  notre  assenti- 
ment ù cette  opinion.  C’est  une  règle  générale 
dans  les  contrats,  que  lorsque  la  convention  est 
résolue  par  inexécution  des  conditions,  celui 
qui  est  l'auteur  de  la  contravention  doit  rendre 
les  fruits.  Voyez  en  matière  de  vente  : si  l’ache- 
teur manque  à la  condition  résolutoire  de  payer 
le  prix,  le  résolution  du  contrat  entraîne  la 
restitution  des  fruits;  car  cette  résolution  est 
radicale;  elle  opère  rétroactivement,  et  rien  ne 
doit  rester  entre  les  mains  de  l'acheteur  qui  a 
manqué  à ses  promesses.  « Nihil  jtenès  eum 
« résidé rc  oportere  ex  re,  in  qui»  fi  de  tu  f'efeltis- 
« set  [3j.  • 

Il  en  est  de  même  quand,  au  lieu  d'une  vente, 
c’est  une  donation,  et  que  le  donataire  fait  ré- 
soudre celte  donation  par  son  fait.  Un  ne  voit 
pas  de  raison  sérieuse  pour  arriver  à nu  autre 
résultat.  Far  là,  d’ailleurs,  il  y a égalité  et  har- 
monie entre  le  droit  sur  la  résolution  des  legs 
et  la  résolution  des  donations. 

A la  vérité,  lorsque  la  donation  est  révoquée 
pour  cause  d’ingratitude,  les  fruits  perçus  ne 
doivent  pas  être  rendus.  Mais  ce  n'est  pas  là 
une  objection,  cl  il  est  étonnant  que  le  président 
Favre  ait  confondu  ce  dernier  cas  avec  celui  qui 
nous  occupe.  Ainsi  que  nous  le  verrons  plus 
bas,  l'ingratitude  ne  fait  pas  révoquer  la  dona- 
tion, ex  causa  prima  râ  el  antique»  ; elle  n’opère 
aucun  effet  rétroactif.  Tout  ce  qui  a été  fait 
medio  l cm  pore  subsiste  [1|,  parce  que  l’ingrati- 
tude est  un  fait  imprévu,  improbable,  et  dont 
les  parties  repolissent  l'augure  en  contractant. 
Mais  il  en  est  tout  autrement  lorsqu'il  s'agit 
d'un  ca«,  de  résolution  attachée  à la  littéralité, 
et  expressément  stipulée  dès  l'origine. 

296.  R este  à voir  le  cas  où  manque  la  con- 
dition résolutoire.  Mais  un  mot  suilit  pour  dé- 
finir la  situation  : la  disposition  n'a  plus  rien  à 
craindre  du  cas  prévu;  elle  devient  ferme, 
stable  et  définitive. 

29?.  Maintenant,  pour  compléter  les  notions 

[ 1 ] !..  7,  § I,  !)..  Dr  rendit  t.  cnual  dnt.  no»  trente. 

Ji]  ('od.,  De  revor.  dottal..  8,  28,  def.  16. 

(3]  I..  3, 1).,  Dr  le gc  eommi&s.  Mon  comm.  dr  In  Vente, 

l.  Il,  u" dis. 

[4]  Art.  938,  C.  Map. 

(Sj  Supra,  n®  282 . 

(6)  Défis.  du  parlement  de  Dèle,  deris.  120. 
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nécessaires  sur  l’effetdes conditions,  il  convient 
de  dire  un  mot  d’une  question  très-célèbre  au- 
trefois, et  qui.  bien  que  moins  usuelle  aujour- 
d'hui, a cependant  encore  son  importance  ; elle 
consiste  à savoir  si  les  paroles  contenues  dans 
la  condition  peuvent  avoir  une  vertu  dispo- 
sitive. 

Nous  avons  vu  que  le  seul  effet  de  la  condi- 
tion est  de  faire  dépendre  la  disposition  de  l'é- 
vénement oie  de  l'exécution  de  la  condition, 
pour  rendre  parfaite,  anéantir,  ou  résoudre  la 
disposition  conditionnelle  [îS|.  En  un  mol, 
comme  le  dit  Grivel  [G],  après  le  président 
Favre  [7]  : « Conditio  nihil  est , aut  saltt-m,  non 
« est  quid  positif  u ni.  sed  tantum  pri ratio  pu - 
« ritatis  |8]  ; * ou  bien,  pour  me  servir  des 
paroles  de  Maulica  : « Conditio  ipsa  nihil  jtonil 
« in  esse , nisi  fuerit  purifient  a [9|.  » 

Si  tel  est  le  caractère  unique  de  la  condition, 
il  s'ensuit  que  les  paroles  qui  forment  la  condi- 
tion ne  peuvent  pas  disposer,  et  que  par  consé- 
quent celui  qui  est  dans  la  condition  n'est  pas 
pour  cela  dans  la  disposition.  Par  exemple,  le 
testateur  fait  une  disposition  ainsi  conçue  : « Si 
Seïus  n’est  pas  mon  héritier,  je  veux  que  Caïus 
le  soit.  » Il  semble,  au  premier  coup  d’œil,  que 
ces  paroles  : «Si  Seïus  n’est  pas  mon  heritier,  * 
supposent  une  institution  faite  en  faveur  de 
Seïus,  et  qu'elles  lui  donnent  la  possibilité  d’ex- 
clure Caïus  et  d'appréhender  l'hérédité.  Cepen- 
dant la  loi  19,  D.,  De  hared . inst.f  décide  net 
tement  le  contraire,  aussi  bien  que  la  loi  82  du 
même  titre,  et  l'on  peut  dire  qu'il  n’y  a pas  de 
maxime  plus  constante  que  celle  qu’enseigne 
Cujas  sur  la  loi  dernière  que  nous  venons  de 
citer  : « /Ver  vocari  r idetur  qui  in  condiiione 

ponitur  [10].  «• 

Plusieurs  jurisconsultes  faisaient  néanmoins 
une  exception  à cette  règle  en  faveur  des  en- 
fants du  testateur,  et  ils  décidaient  que  les  en- 
fants compris  dans  la  condition  étaient  censés 
dispositivemcnl  appelés.  Ainsi,  dans  l’exemple 
suivant  . « J'institue  Pierre  mon  héritier,  et,  en 
cas  qu'il  tienne  à décéder  sans  enfants , je  lui 
substitue  Jean,  »•  ils  soutenaient  que  l’on  de- 
vait considérer  Tes  enfants  comme  étant  substi- 
tués à leur  père,  et,  par  conséquent,  appelés 
d une  manière  disposilive,  bien  qu'ils  ne  se 
trouvassent  que  placés  dans  la  condition  pour 
faire  barrière  h la  substitution  créée  en  faveur 
de  Jean.  Les  auteurs  italiens,  qui  s'aventurèrent 


[7]  Dr  errorib.  pragmatir.,  decad.  26,  error  2,  n"  16. 

[8]  Junge  Bariole  sur  In  loi  Si  eum  dotem,  1).,  Sot.  mat. . 
n-9. 

[9]  De  eonjecluris  ultim.  vol..  XI,  16,2. 

[10]  V , là-dessus,  Polbicr.  Pond.,  I.  II.  p.  203,  nn59  : 
lurjzole.  VII,  4,  63  rl  suiv.  Ricard,  Disp,  rond.,  n°  453. 
Merlin,  ilêpert.,  v*  Institution  d'héritier,  p.  379,  nn7. 
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avec  tant  de  complaisance  et  d’imagination  dans 
le  champ  des  conjectures,  avaient  été  les  inven- 
teurs de  celte  interprétation  extensive;  ils  l'a- 
vaient Tait  admettre  par  beaucoup  de  tribunaux 
de  leur  pays  [1].  La  plupart  avouaient  cepen- 
dant que  cela  était  contraire  aux  principes  du 
droit  romain;  et,  en  effet,  les  lois  17,  s 8,  D., 
Ad  S.  C.  Trebell.f  et  16,  $ ult . I).,  Dezuly.  et 
pupill.  subst.j  déridaient  implicitement  que  les 
enfants  placés  dans  la  condition  n'étaient  pas 
censés  appelés  dans  la  disposition  [âj.  Mais  au 
moyen  de  présomptions  plus  ou  moins  ingé- 
nieuses, mais  toujours  forcées,  ils  liraient  des 
paroles  du  testateur  un  résultat  que  repous- 
saient les  véritables  régies  du  droit. 

Les  tribunaux  français  étaient  restés  plus 
attachés  aux  principes,  et  l'ordonnance  sur  les 
substitutions  les  sanctionna  de  la  manière  la 
plus  formelle,  repoussant  comme  des  men- 
songes toutes  les  interprétations  conjecturales 
des  auteurs.  Mendac issi ma  sunt  omnia , disait 
Cujas  de  ces  inventions  [3]. 

On  ad  met  l.i  il  donc  sans  difficulté  lebrocardde 
droit  :J\'ec  cocari  videturqui  in  conüilione  poni- 
tur t brocard  fondésur  la  raison.  En  effet,  les  dis- 
positions de  dernière  volonté  doivent  se  suffire 
par  elles- mêmes,  et  ce  n'est  pas  par  des  conjectu- 
res, toujours  incertaines  et  très  souvent  con- 
traires à la  volonté  du  testateur,  qu'on  peut  les 
induire  et  les  étendre.  Que  de  présomptions  n’é- 
tait-on  pas  obligé  d'accumuler  les  unessur  les  au- 
tres pour  soutenir  que  les  enfants  contenus  dans 
la  condition  étaient  censés  dispositivement 
appelés!  présomptions,  du  reste,  auxquelles  on 
pouvait  toujours  opposer  une  présomption  con- 
traire. Dans  l'exemple  cité  en  commençant  ■ 
« Si  Seïus  n’est  pas  mon  héritier,  je  veux  que 
Caïus  le  soit,  » quoique  la  vocation  de  Seïus  ait 
plus  d’apparence  de  probabilité  que  dans  tout 
autre  cas,  ce  n'est  cependant  que  de  conjectures 
extrêmement  douteuses  qu'on  peut  la  faire  ré- 
sulter. Il  faut  pour  cela  supposer  que  le  testa- 
teur a eu  l’intention  d'instituer  cet  individu, 
quoiqu’il  ne  l'ait  dit  nulle  part;  qu'il  l’a  pré- 
féré à Caïus,  en  lui  donnant  le  droit  d'exclure 
ce  dernier,  et  que  par  cela  meme  qu'il  a dit  : 
Si  Titiu*  n'est  pas  mon  héritier , il  a réellement 
admis  comme  prémisse  que  Tilius  l’était  véri- 
tablement. Mais  rien  de  tout  cela  n’a  un  carac- 
tère de  probabilité  irréfragable  Loin  de  .voir 
dans  la  disposition  une  préférence  de  Seïus  sur 
Caïus,  nous  y voyons  au  contraire  une  préfé- 
rence de  Caïus  sur  Seïus.  Le  testateur  a bien 


(I]  l’crrgnnu?,  De  fideic.,  urt.  23,  n*  2,  3 et  4.  Man- 

des, De  eonjreturis  utt.  vol.,  XI,  2 et  3,  résume  loulrs 
lus  opinion»  cl  toutes  les  conjectures  applicable»  à cette 
question. 


pu  songer  à instituer  éventuellement  Selos  et 
par  conséquent  à exclure  Caïus  ; mais  il  n'a 
est  pas  moins  vrai  qu’au  moment  du  testâmes: 
il  ne  l'a  pas  fait;  loin  de  là,  il  a gratifié  formel 
lement  Caïus,  sauf  à voir  ultérieurement  i'i! 
n'y  aurait  pas  lieu  à détruire  cette  dispositif 
par  la  vocation  de  Seïus;  et  étant  mort  sic 
opérer  celte  vocation,  il  a persisté  à préférer 
Caïus  à Seïus.  Soutenir  que  les  paroles  forroan: 
la  condition  supposent  et  la  volonté  d'appeler 
Seïus  et  l'idée  de  son  institution,  c'est  créer  de 
dispositions  et  non  pas  interpréter  celles  qi 
existent.  Nous  voyons,  au  contraire,  dans  L) 
clause  telle  qu'elle  se  présente,  que  le  testateur 
a pensé  à gratifier  Seius  plus  lard,  mais  pas  dt 
tout  dans  le  moment  où  il  écrivait;  car  s’il  La- 
vait voulu,  il  l'aurait  fait;  il  n'aurait  pas  «m- 
ployé  une  forme  de  s’exprimer  qui  répons* 
bien  plus  qu'elle  ne  favorise  les  prétentions dt 
Seïus.  Caïus  pourra  toujours  dire  victorifoa- 
ment  à son  adversaire  : J’ai  été  institué  par  le 
défunt  qui  a voulu  me  gratifier,  sauf  uneasde 
terminé,  celui  où  vous  seriez  son  héritier; or. 
vous  n’èles  pas  son  héritier,  car  il  n’a  pasjij» 
à propos  de  vous  instituer  ; il  a donc  voulu  <{w 
je  profilasse  de  la  disposition.  Vous  nepooro 
pas  m'opposer  une  condition  dont  la  défit' 
lance  fait  précisément  la  base  de  mon  drast 
Celle  condition  ne  peut  m’élre  plus  nuisible  qo* 
toute  autre  condition  quelconque  que  le  » 
price  du  testateur  lui  aurait  suggérée. 
m'importe  qu’il  ait  dit  : « Si  Seïus  n’est  pfc 
mon  héritier,  » ou  « si  un  vaisseau  n’am" 
pas  d’Asie.  >♦  Ce  qui  est  intéressant  pour 
c’est  que  l’événement  duquel  dépendait  nw 
institution  ait  défailli.  I/o  lis  lac  le  que  j’avais  * 
craindre  de  votre  vocation  s'est  évanoui,  po**" 
que  le  tcstateuresl  mort  sans  vnusavoirapp* 
Donc  je  n'ai  plus  rien  a redouter;  donc  ions» 
pouvez  tirer  aucun  avantage  de  votre  condi 
lion,  et  toutes  les  présomptions  que  vou»'1 
tirerez,  je  les  détruirai  par  des  présomptif 
contraires  qui  auront  plus  de  poids  qoe 
vôtres.  D’ailleurs  c’est  à vous  à prouverai- 
droit;  et  comme  le  mien  résulte  d'une di<P'd 
lion  expresse,  il  me  suffira  d établir  que  vos 11 
ductions  ne  sont  pas  concluantes. 

*198.  Mais  s’il  est  vrai  de  dire  que  b ^ 
dilion  ne  dispose  pas  toutes  les  fois  qu®n 
obligé  de  recourir  à des  conjectures  pour  *ir 
résulter  la  disposition,  on  ne  peut,  d’âBtrcP*1 
s’empêcher  de  convenir  qu’il  y a des  conditw 
qui  portent  avec  elles  d'indirectes  dispos'11011' 


(2j  Pothier,  Pond.,  I.  II,  p.  4H8,  n°  193,  et  P î,7  ° * 
et  la  noie.  . ott». 

[.->]  Sur  la  loi  64,  D..  De  legal . 2*.  ' 

lib.  X.) 
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abstraction  faite  de  tout  secours  de  conjectures 
et  de  présomptions.  Comme,  par  exemple  : 
« J’institue  Seïus,  s’il  donne  100  écus  à Sera- 
pronius.  » Il  est  clair  que  la  condition  contient 
une  disposition  indirecte  en  faveur  de  Sempro- 
nius.  Ce  ne  sera,  si  vous  voulez  vous  en  tenir  à 
la  stricte  rigueur  des  mots,  ni  un  legs,  ni  une 
institution  d'héritier,  ni  une  donation  h cause 
de  mort  ; ce  sera  ce  que  les  Romains  appelaient 
mortis  causa  capio,  et  dont  nous  avons  parle 
ci-dessus  [1].  De  deux  choses  l’une  : ou  Seïus 
déclarera  qu'il  ne  veut  pas  satisfaire  à la  condi- 
tion, et  la  disposition  sera  caduque  ; ou  il  y sa- 
tisfera, et  Sempronius  retirera  bien  réellement 
un  avantage  de  la  disposition,  et  cet  avantage 
résultera  pour  lui,  non  pas  de  conjectures  ca- 
pricieusement réunies,  mais  de  la  seule  énergie 
des  paroles  de. la  condition. 

299.  On  demande  maintenant  si  Sempro- 
nius pourra  forcer  Seïus  à ne  se  porter  héritier 
qu’autant  qu'il  aura  satisfait  à la  condition  de 
lui  payer  100  écus;  ou.  en  d'autres  termes,  s’il 
pourra  intenter  une  action  contre  le  même 
Seïus  s'étant  porté  heritier,  afin  de  lui  payer 
ladite  somme. 

Si  Seïus,  trouvant  la  condition  trop  onéreuse, 
déclarait  ne  pas  vouloir  y satisfaire  et  renonçait 
par  conséquent  â la  disposition,  il  est  clair  que 
Sempronius  n’aurait  aucune  action  pour  l’y 
contraindre,  pas  plus  .qu'il  ne  pourrait  le  con- 
traindre à se  porter  héritier.  Comme  nous  ve- 
nons de  le  dire,  la  disposition  serait  caduque. 
Mais  ce  n’est  pas  là  ce  qui  fait  le  point  de  diffi- 
culté. La  question  à résoudre  est  de  savoir  si, 
Seïus  ayant  appréhende  l’hérédité,  Sempro- 
nius pourra  exiger  de  lui  et  le  forcer  à lui 
payer  les  100  écus  compris  dans  la  condition. 

II  n’y  aurait  pas  de  doute  â cet  égard  si  Sem- 
pronius, au  lieu  d ètre  gratifié  dans  la  condi- 
tion, Feùt  été  dans  une  disposition  modale;  car 
la  maxime  « .Ton  tocari  ridetur  qui  in  condi- 
tione  positus  est  » n’est  pas  applicable  au  mode. 
Tous  les  jurisconsultes  s’accordent  â reconnaître 
que  le  mode  est  dispositif,  qu’il  forme  fidéicom- 
mis,  et  que  la  personne  comprise  dans  le  mode  a 
action  pour  s’en  faire  payer.  C’est  ce  que  décide 
textuellement  la  loi  2.C.,  De  his  quœ  sub  modo 
/ey.,  et  la  loi  5,  C.,  De  douât,  quœ  sub  modo , 
laquelle  abroge  l’ancienne  jurisprudence  ro- 
maine qui,  s’en  tenant  à la  subtilité  du  droit, 
n'accordait  point  d’action  au  tiers  gratifié  par 
le  mode  [2]. 

Mais  dans  notre  espèce,  où  il  s’agit  non^d'un 
mode,  mais  d’une  condition,  beaucoup  d’au- 
teurs, pensant  que  la  seule  force  de  la  condi- 


[1] >’•  50.  Pothier,  Pand.,  t.  III,  p.  44,  no25. 

[2]  Pothier,  Obligations.  I.  I.  n*  71.  Furgole.  Quations 


tion  est  de  contenir  priratio  puritatis,  décident 
qu'elle  ne  peut  avoir  une  énergie  dispositive; 
que.  par  conséquent,  n’y  ayant  pas  de  véritable 
disposition  en  faveur  de  Sempronius,  ce  der- 
nier n’a  pas  d’action  pour  se  faire  payer  les 
100  écus.  Furgole  le  veut  généralement  ainsi, 
en  se  fondant  sur  la  loi  8,  D.,  Si  quis  omissâ 
causa  testât n.  [3].  Mais  cette  opinion,  ne  repo- 
sant que  sur  des  arguties,  ne  saurai  t être  admise 
sous  le  Code  Napoléon. 

Et  d'abord  on  ne  peut  tirer  aucune  objection 
solide  de  la  loi  8,  D.,  Si  quis  omissâ  causé 
test. 

Voici,  en  effet,  l'espèce  de  cette  loi.  Il  arri- 
vait souvent,  chez  les  Romains,  que  l’héritier 
institué  renonçait  au  testament  en  fraude  des 
légataires,  afin  d’étre  dispensé  du  paycmentdes 
legs;  il  appréhendait  l'hérédité  comme  héritier 
ab  intestat.  Le  préteur,  voulant  tenir  la  main 
à l'exécution  des  dernières  volontés  et  prévenir 
des  fraudes  de  ce 'genre,  fit  un  édit  par  lequel 
il  décida  que,  dans  le  cas  d'une  répudiation 
frauduleuse  du  testament,  celui  qui  se  porte- 
rait héritier  ab  intestat  n'en  serait  pas  moins 
tenu  du  payement  des  legs  et  fidéicommis,  et 
que  les  légataires  et  fidéicommissaires  auraient 
une  action  appelée  legatorum  pour  l’y  con- 
traindre. C’est  dans  cet  état  de  choses  qu’Ulpien 
traite  la  question  suivante  : un  individu  a été 
institué  héritier,  sous  la  condition  suspensive 
de  donner  100  francs  à Tilius;  il  renonce  au 
testament  pour  prendre  l’hérédité  ab  intes- 
tat. Devra-t-on  accorder  l’action  legatorum  à 
Titius,  en  faveur  de  qui  la  condition  a clé  appo- 
sée? Nullement,  dit  le  jurisconsulte;  car  il  n’est 
pas  légataire  : Et  mogis  est  ne  ei  subveniatur, 
neque  enim  legatarius  est.  Il  ne  l'est  pas,  en 
effet,  d’après  les  classifications  strictes  du  droit 
romain,  puisqu’il  n’a  en  sa  faveur  qu’une  mor- 
tis  causa  capio. 

Dans  celte  situation,  la  décision  d'Ulpien  est 
la  seule  qui  pouvait  être  rendue.  Le  secours  de 
l’édit  n'avait,  en  effet,  été  introduit  qu’en 
faveur  des  légataires  en  fraude  de  qui  l'héri- 
tier abandonnait  le  testament  pour  reparaître 
ensuite  comme  héritier  ab  intestat.  C’était  une 
peine  contre  l’héritier;  elle  n'avait  été  intro- 
duite qu’en  considération  d’une  certaine  classe 
de  personnes;  elle  ne  pouvait  être  étendue  à 
d’autres,  sans  arbitraire.  Or,  dans  le  cas  décidé 
par  Llpien,  ce  n'était  pas  un  légataire  qui  con- 
testait; c’était  un  individu  qui  n’avait  de  droit 
que  par  ce  qu'on  appelait  mortis  causa  capio. 
C’était  donc  un  individu  à l'égard  duquel  l'hé- 
ritier institué  n’avait  commis  aucune  fraude; 


sur  le t donations , quest.  5,  cl  Testaments . VII,  4,  64. 
[3]  Test  VII,  4.64. 
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car  cet  héritier,  n’ayant  été  appelé  que  sous  la 
condition  de  donner  100  francs  à Titius,  était 
essentiellement  libre  de  renoncera  cette  condi- 
tion et  par  conséquent  à l'institution.  En  répu- 
diant, il  ne  contrevenait  pas  à la  volonté  du 
défunt;  il  n’avait  pas  été  chargé  purement  et 
simplement  de  donner  100  francs  à Titius;  il 
n’en  avait  été  chargé  qu’autanl  qu'il  jugerait  a 
propos  de  se  porter  héritier  ; et  dans  cette  alter- 
native il  était  maître  d'agir  suivant  que  bon  lui 
semblait.  Deux  raisons  tranchantes  s’opposaient 
donc  à .ce  que  Titius  eût  l'action  legatorum  : il 
n’avait  pas  pour  lui  la  volonté  pure  cl  simple 
du  défunt;  de  plus, on  n’avait  pas  usé  de  fraude 
à sou  égard.  Donc,  point  de  droit  formulé;  donc, 
par  conséquent,  point  d'action  a intenter: 
« A ci  un  conditionalis  defeclâ  conditione  nihit 
eni.  » 

Après  cette  explication,  uous  ne  voyons  pas 
facilement  l’analogie  que  l’espèce  de  celle  loi 
peut  avoir  avec  notre  question.  Nous  n’avons 
pas  à nous  occuper  d'un  héritier  qui  renonce  à 
la  disposition,  et  que,  par  conséquent,  on  ne 
peut  contraindre  à l’accomplissement  de  la  con- 
dition. 11  s'agit,  au  contraire,  d’un  héritier  qui 
a accepté  la  disposition , mais  qui  est  en  retard 
ou  qui  refuse  de  satisfaire  à la  condition.  L’irn- 
mense  différence  de  ces  deux  cas  prouve  bien 
que  la  loi  8,  que  nous  venons  d'analyser,  ne 
les  régit  pas  l’un  et  l’autre. 

Celle  première  objection  écartée,  nous  dirons 
que  refuser  au  tiers  compris  dans  la  condition 
l’action  nécessaire  pour  se  faire  donner  ce  que 
lui  attribue  cette  condition,  c’est  aller  contre 
l’équité  et  la  volonté  du  disposant.  Lorsque 
les  empereurs,  réformant  l’ancienne  jurispru- 
dence, donnèrent  une  action  utile  au  tiers  gra- 
tiGé  dans  une  charge,  ils  se  fondèrent  sur  la 
volonté  présumée  du  dona’teur,  « juxtà  doua - 
toris  roluntalem  [1].  » Pourquoi  cette  bénigne 
interprétation  ne  serait-elle  pas  admise  lorsqu'il 
s’agit  d’une  condition?  La  volonté  du  défunt 
est  positive;  il  a manifesté  l’intention  que  Sem- 
pronius  eût  les  100  écus,  au  cas  où  Seïus  vou- 
drait se  porter  héritier.  Or  Seïus  s’est  porté 
héritier  : donc  l'intention  du  testateur  doit  pro- 
duire son  effet,  et  l'équité  veut  que  Sempro- 
nius,  qui  dès  lors  a un  intérêt  pécuniaire  à 
l’accomplissement  de  la  condition,  ait  une 
action  pour  la  faire  accomplir. 

Furgole  (2]  dit  que  la  condition  dispose  en- 
core moins  dans  les  contrats,  où  tout  est  de 
rigueur;  en  règle  générale,  il  n’a  pas  tort.  Mais 

1 1 j L.  3,  C.,  De  donai.  i/uœsub  modo. 

(2J  VII,  4,  73.  Arg.  de  I»  loi  30,.  D.,  De  partis  do- 
laiibus. 

|3]  XI,  10,  5.  J ange  Furgole,  VII,  3, 3. 


ici  l’objection  se  rétorque  contre  lui;  car  no* 
trouvons  dans  le  Code  Napoléon  l’art.  1121  çn* 
décide  que  la  condition  de  donnera  un  lien, 
apposée  à un  contrat  ou  à une  donation,  pro- 
duit en  faveur  de  ce  tiers  un  droit  irréfocaU' 
lorsqu’il  a déclaré  vouloir  en  profiter,  horc 
la  condition  a,  dans  ce  cas  particulier,  aor 
vertu  dispositive;  donc  elle  donne  un  droit t 
par  conséquent  une  action  ; donc  en  nous  m- 
parant  de  l'argument  de  Furgole  pour  le  Ibi 
renvoyer,  nous  dirons  : Si  la  condition  de  donne- 
à un  tiers  dispose  au  profit  de  ce  tiers  dan*  h 
contrats  et  donations,  où  tout  est  de  rigueur,  n 
s'ensuit  qu'à  plus  forte  raisou  elle  doit  avoir 
celte  énergie  dans  les  dispositions  testamen- 
taires, qui  reçoivent  plus  ordinairement  o» 
large  interprétation. 

300.  En  résumant  celte  discussion.  I» 
maxime  « Pi  oh  rocari  rideiur  gui  in  concilia* 
• positus  est  n est  applicable  au  cas  où  la  con- 
dition ne  peut  produire  disposition  qu  i l’aitL 
de  conjectures  et  de  suppositions  que  repen- 
sent les  bonnes  doctrines  ; comme  par  eiemp* 
« Si  Titius  n’est  pas  mon  héritier,  je  veuiq* 
Seïus  le  soit.  » Titius  n'est  pas  institué,  tl  I' 
condition  ne  produit  aucune  force  disposiii" 
à son  égard.  Niais  si  la  condition  porte  ara^ 
l’obligation  de  faire  ou  de  donner,  elle  dispose, 
et  le  tiers  qui  y est  compris  a action  pour  ob- 
tenir le  payement  de  ce  qui  est  mentionné  d»* 
celte  condition.  Nous  croyons  que  celle  optai* 
dégagée  de  toutes  les  anciennes  arguties,  l; 
seule  compatible  avec  la  simplicité  de 
droit  actuel. 

301.  Il  est  temps  à présent  de  nous  oertf* 
de  l’accomplissement  des  conditions. 

La  première  règle  donnée  par  les  auteur* 
pour  l'accomplissement  des  conditions,  cesi«l 
se  conformer  à la  volonté  du  testateur  et  d#* 
complir  cette  volonté  ainsi  qu’il  la  entend* 

foiunfas  testa  loris,  dit  Mantica,  /o/wm/oeïM  ! 

Celte  règle  découle  de  la  loi  19.  D.,  De 
demonst.  : « In  condition! bits  pritHUtn  * 

« roluntas  defuncti  obtiuet,  eague  rogitee^1 
« Hottes  [4].  » 

De  là  deux  corollaires  importants:  c’eslq* 
d’abord  la  condition  doit  être  accomplie  d*® 
la  manière  spécifiée  par  le  testateur;  inf*** 
s/tccificâ , suivant  l'expression  des  juriscow**’ 
tes  [.1];  c’est  qu’ensuile  elle  doit  être  rigoureu- 
sement accomplie  dans  le  temps  préfix  |6]* 

Ces  principes  posés,  essayons  d'en  faire  I *P‘ 
plicalion. 


[4]  Art.  1173,  C.  Napoléon. 

[5]  Mantica,  XI,  16,  t.  - Furgole,  VII,  5,7. 

[6]  L.  41,  § 12,  D.,  De  fideic.  libert. 


Digitized  by  Google 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  I"  (ART.  900). 


121 


302.  L'imperfection  des  langues  et  l'inatten- 
tion des  rédacteurs  des  actes  font  qu'il  arrive 
souvent  que  la  pensée  du  disposant  est  inal  tra- 
duite par  les  expressions  dont  elle  est  revêtue. 
Si  l’on  s*cn  tenait  à la  rigueur  des  paroles,  on 
détournerait  alors  de  son  véritable  but  la  volonté 
du  donateur  ou  de  testateur,  et  l'on  détruirait 
l'esprit  au  moyen  de  la  lettre.  C’est  ce  qui  a fait 
décider  par  tous  les  jurisconsultes  que  s'il  est 
vrai  de  dire  que  les  conditions  doivent  être 
exécutées  in  formâ  speciflcâ , il  faut  cependant 
en  excepter  les  cas  où  il  apparaît  d’une  volonté 
contraire  de  la  part  du  disposant.  C'est  toujours 
la  suite  de  la  règle  donnée  ci-dessus,  « In  condi- 
tion! bus  p ri  muni  locurn  obtinct  roluntas  de - 
functi,  caque  régit  conditioner  ; * règle  érigée 
en  loi  par  Part.  1 1 715  du  Code  Napoléon.  La 
volonté  ne  doit  pas  être  captive  dans  des  formes 
inexactes  de  langage  [1|. 

Donc,  en  thèse  générale,  comme  les  mots 
sont  l'interprète  de  la  pensée  de  l'homme,  il  faut 
s'en  tenir  aux  mots  lorsqu'ils  ne  présentent 
aucune  ambiguïté,  et  exécuter  la  condition  in 
forma speciflcâ . Hais  s'il  apparaît  que  la  volonté 
du  disposant  est  mal  rendue  par  les  mots  em- 
ployés, ou  que  cette  volonté  n’a  pas  précisé- 
ment exigé  que  l'on  se  conformât  d'une  manière 
rigoureuse  au  mode  d'accomplissement  ex- 
primé, rien  n'empêche  qu'on  ne  puisse  user 
d'équipollents  [4].  Papinicn  a parlé  en  juris- 
consulte, et  non  en  formaliste,  lorsqu'il  a dit  : 
« In  conditionibus , testa  ta  ris  roluntutem  potins 
« quam  ccrba  considerari  oportet  [3].  » 

303.  Par  exemple,  un  fonds  est  légué  à 
quelqu’un,  à condition  qu'il  donnera  100  francs 
.i  un  mineur  ou  à un  furieux.  Le  légataire,  au 
liern  de  donner  à ce  mineur  ou  à ce  furieux, 
donne  au  tuteur  ou  au  curateur  légalement 
établi.  On  ne  pourra  pas  dire  qu'il  a violé  la 
condition,  quoiqu’il  ait  donne  à une  personne 
autre  que  celle  que  mentionne  la  disposition. 
Car,  dit  Marcellus,  « sciendum  est,  in  omnibus 
■i  istis  casibuSj  tutori  quittent  r et  curatori  nti - 
» Hier  dépend i [4].  » Kl  comme  le  furieux  et  le 
mineur  ne  sont  pas  personnes  capables  pour 
recevoir  un  payement,  on  déciderait  même  que 
le  légataire  n'a  pas  satisfait  à la  condition  eu 
payant  à ce  mineur  ou  à ce  furieux,  sans  l'in- 
tervention des  personnes  chargées  de  surveiller 
leurs  intérêts  : car  il  est  à croire  que  le  lesta- 


it) Mantica,  XI,  16,3. 

{*)  Furgolr,  VII,  5, 8 cl  58. 

[3]  L.  101,  D.,  Dccond.  rl  demonstr.  {I.  8,  Kesp.). 

[4]  L.  68,  I).,  /Je  sûtui.  rl  lib.  Pothier,  Pand.,  I.  Il, 
p.480,  n->  152. 

(3)  L.  53.  D. , Ut  tond,  rl  demonstr.  Ricaid,  liisp. 
rond.,  n«  375. 


leur  a voulu  qu’il  leur  fût  donné  d'une  manière 
utile;  et  son  intention  ne  serait  pas  remplie  si 
on  remettait  sa  libéralité  entre  des  mains  pré- 
sumées dissipatrices.  C’est  la  décision  de  la 
même  loi. 

30 J.  Mais  s'il  était  clair  que  la  volonté  du 
testateur  fut  que  la  somme  fût  donnée  à ce 
mineur  seul,  c'est  à lui  seul  qu'elle  devrait  être 
remise,  et  l'on  ne  satisferait  pas  à la  condition 
en  la  remettant  à son  tuteur;  car  cela  serait 
contraire  à la  volonté  du  défunt,  qui  a pu  dis- 
poser de  son  bien  suivant  son  bon  plaisir. 
Qu'importe  que  le  testateur  ait  dit:  « Je  vous 
donne  à condition  que  vous  donnerez  à ce  mi- 
neur seul,  » ou  bien  « sous  la  condition  d'aller  à 
Paris?  » k Quid  cnim  interest , dit  Javolenus, 
« utnim  tali  personm  dare  jubeatur,  an  aliquo 
« loco  ponere , tel  in  mare  dejicere  ? ncque  enim 
« illmd  quod  ad  talem  personam  perrenturum 
« est , testa  menti  no  mine , sed  morlis  causa 
« capitur  [i$].  « Le  testateur  a pu  avoir  une 
juste  raison  pour  que  cette  somme  de  100  francs 
soit  donnée  soit  au  mineur,  soit  à l'insensé. 
Peut-être  était-ce  un  moyen  de  calmer  les  fu- 
reurs de  ce  dernier.  De  là  cette  règle  du  car- 
dinal Mantica  : ■ Conditio  debet  impleri  in  eo 
« (hominc)  quem  testator  expressif , etiamsi  is 
« non  possit  cajyere  ex  testametito  [6].  » Disons 
cependant  que  cette  volonté  ne  se  suppose  pas 
et  que,  de  plus,  clic  ne  doit  être  suivie  qu'au- 
tant  qu’il  n'en  résulte  pas  de  danger  pour  le 
mineur  et  l'interdit. 

305-  Du  reste,  on  peut  voir  dans  le  Digeste 
un  grand  nombre  de  cas  où,  d’après  la  volonté 
présumée  du  défunt,  la  condition  se  trouve 
remplie  par  des  équipollenls.  11  nous  suffira  de 
citer  les  lois  1Î5,  D. , Quando  dies  légat . ced. , 
L.  11,  Ç 11,  D.,  De  leg 3°,  L.  24,  D.,  Ad  S.  C. 
Trebetl. , I,.  89,  $ 1 , ejusd.  fit. , L.  10,  C. , De 
impub.  et  aliis  subst.  [7J. 

306.  Le  principe  que  nous  venons  de  poser 
s'applique  même  aux  conditions  casuelles,  quoi- 
qu'il soit  rare  qu'elles  puissent  s'accomplir  par 
des  équipollents  [8].  A ce  sujet,  on  a fort  agité 
la  question  de  savoir  si  la  condition  casuelle 
de  la  mort  de  quelqu’un  s'accomplit  aussi  bien 
par  la  mort  civile  que  par  la  mort  naturelle,  en 
un  mot  si  la  mort  civile  équipolle  à la  mort  natu- 
relle pour  l'accomplissement  des  conditions [9]. 

On  peut  voir  dans  Ricard  [10]  et  dans  Fur- 


[6)  XI,  !7,  28. 

[7)  Pothier,  Pand.,  I.  Il,  p.  478,  n°*  91  et  92. 

[8)  Furgole,  VII,  5, 8. 

[9)  La  question  lie  pourra  plus  s'élever  désormais,  par 
suite  de  la  loi  du  31  mai  1834,  portant  abolition  de  la 
mort  civile. 

[10)  Disp,  cond.,  rr*  329  à 373. 
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gole  [1]  des  dissertations  à la  suite  desquelles 
les  deux  auteurs  décident  que  la  mort  civile 
n’équipolle  pas  à la  mort  naturelle  pour  l'ac- 
complissement de  la  condition.  Ils  se  fondent, 
1*  sur  la  règle  générale,  qu’en  matière  de  con- 
dition on  ne  doit  pas  admettre  déquipollenls; 
2°  sur  ce  que  la  lui  -18,  $ 1,  I).,  Dejutv  fisci,  le 
décide  formellement,  aussi  bien  que  la  loi  78, 
$ 4 , P. , De  leg  , 2°  ; 3°  sur  ce  que  les  lois  39, 
D , De  contl.  et  demonst.,  13,  D.,  De  donat.  inter 
tir.  et  uxor.y  et  17,$  si  quis,  I).,  Ad  S.  C.  Tre- 
bcll.  cl  autres,  sur  lesquelles  les  jurisconsultes 
d’un  avis  contraire  s'appuient  pour  soutenir 
l'équipollence,  et  où  en  effet  on  voit  la  mort 
civile  assimilée  à la  mort  naturelle,  ne  sont  re- 
latives qu'aux  cas  où  la  condamnation  rendait 
esclave  de  la  peine.  Or,  dans  ce  cas,  il  fallait 
bien  faire  l’application  du  principe  « servit utem 
mortalitati  ferè  comparamut.  » Mais  Justinien 
ayant  aboli  l’esclavage  de  peine  qui  ôtait  la  li- 
berté naturelle  [2],  les  condamnés  même  à des 
peines  emportant  mort  civile  conservaient  leur 
liberté  naturelle,  et  dans  aucun  cas,  depuis  sa 
novclle,  la  mort  civile  ne  peut  équipollcr  à la 
mort  naturelle.  Ces  deux  auteurs  ajoutent  même 
que  celle  équipollence  serait  d'autant  plus  in- 
juste parmi  nous  , que  la  grâce  du  souverain 
peut  relever  de  la  pei  ne  et  en  faire  cesser  les  effets . 

Richer  [3]  est  pourtant  d’un  avis  contraire. 
L’ordonnance  de  1747  sur  les  substitutions  por- 
tait aussi  [4]  que  la  mort  civile  donnait  ouver- 
ture aux  (idéicommis  comme  la  mort  naturelle; 
mais  celte  décision  ne  doit  s'appliquer  qu'aux 
seules  substitutions,  et  nullement  aux  autres 
cas  où  se  trouve  la  condition  de  la  mort  d’une 
personne. 

louant  à nous , nous  pensons  qu’en  thèse  gé- 
nérale la  mort  civile  n'équipoile  pas  à la  mort 
naturelle  pour  l'accomplissement  des-  condi- 
tions; mais  qu'il  y a cependant  des  circon- 
stances où  l’on  peut  faire  résulter  celte  équi- 
pollence de  l'intention  présumée  du  testateur. 
C’est  un  de  ces  cas  où  le  mot  s'explique  par  la 
volonté,  plutôt  que  la  volonté  par  le  mot.  Par 
exemple , je  vous  promets  de  vous  payer  une 
somme  à la  mort  d'une  personne  dont  je  suis 
héritier  présomptif;  la  condition  est  accomplie 
par  sa  mort  civile  : car  il  est  censé  que  la  con- 
dition avait  pour  objet  l’espérance  d'une  plus 
grande  aisance  au  moment  où  je  serais  forcé  de 
satisfaire  à mon  obligation.  Mais  si  je  promets 


[!]  Vil,  5, 59  et  suiv. 

[S]  Novelle  22,  ch.  8. 

[3]  Mort  civile. 

[4]  Tit.  Lan.  24. 

[5]  Toullier.,  t.  VI,  nfl  617 

[6]  L.  39.  $ ait.,  D , Dt  Hatulib.  L.  ouic  , M»  auttm, 
C.,  De  caduc,  lolter.dis. 


de  vous  payer  à la  mort  d'une  personne  dont  je 
n’attends  rien , il  faudra  attendre  sa  mort  natû 
relie;  car,  dans  ce  cas,  aucune  présomption  n» 
peut  faire  admettre  l'équipollence  [5]. 

307.  Mais  c’est  surtout  dans  les  condition* 
potestatives  que  la  question  des  ëquipollentscg 
d’un  usage  fréquent. 

Par  exemple,  faut-il  que  la  condition  polesu 
live  soit  personnellement  accomplie  par  celui  a 
qui  elle  est  imposée,  ou  bien  ce  dernier  peut-il 
la  faire  remplir  par  un  autre,  ce  qui  est  cr 
équipollenl  dans  le  mode  d’exécution? 

Cujas  fait  à ce  sujet  une  distinction  impu- 
tante. Ou  il  s’agit  d'un  fait  qui  ne  laisse  âpre? 
lui  aucun  ouvrage,  et  qui  n'existe  que  tandis 
qu’on  y est  occupé,  comme  de  monter  au  Cap» 
tôle;  dans  ce  cas,  la  condition  ne  peut  être ac 
compiie  que  par  le  légataire  seul.  Ou  bien  if 
s'agit  d’un  fait  qui  laisse  après  lui  un  ouvrage, 
comme  de  payer  une  somme,  de  construire  ou 
édifice  ; alors  l’ouvrage  seul  est  l’objet  de  la  ton 
dition,  et  l’on  ne  considère  point  la  persomx 
qui  doit  le  faire,  à moins  que  le  testateur  nait 
eu  en  vue  le  talent  du  légataire  [b].  « Si  id  o yii 
« ut  detur,  dit  Cujas  [7],  tel  ut  dornus  œdifice 
«;  tur y non  tan i perso  nam  d antis  tel  facientu 
«c  spécial  , quitta  o/,us  quod  es  ca  te  ma  net.  itê- 
« que  nihil  refert  a quo  detur  tel  fiat  [8].  * 

SOS.  En  examinant  la  question  sous  uo' 
autre  face, on  peut  faire  cette  autre  distinction, 
qui  conduit  au  même  résultat  ; ou  la  condition 
consiste  à donner,  ou  elle  consiste  à faire.  Si  b 
condition  consiste  è donner,  il  n’importe  quv 
ce  soit  le  légataire  qui  donne,  ou  tout  autr? 
qui  le  remplace.  Si  elle  consiste  à faire,  alon 
le  légataire  doit  faire  lui-même;  s’il  ne  peut,  si 
suffit  qu’il  fasse  faire  et  qu’il  donne  ses  soins 
Au  reste,  il  y a beaucoup  de  variété  dan»  ce* 
sortes  de  questions;  elles  dépendent  de  la  vo- 
lonté du  testateur  raisonnablement  entendue 
des  circonstances  , de  la  nature  des  ouvra- 
ges, etc.,  etc.  [10]. 

309.  Par  suite  du  principe  que  la  condition 
doit  être  accomplie  in  forma  specificâ,  on 
peut  l’accomplir  en  la  personne  d'un  autre  que 
celui  qui  a été  désigné  par  le  testament.  D 
loi  94,  I)ig.,  De  cond.  et  démons!.,  dit  formel- 
lement : • Quitta  ita  datur  liber  tas , fi  Ti& 
■ decem  dederit , eerta  persona  detnonstroturt 
- ac  proptereà  in  persona m ejus  tantum  ctw* 

< ditio  impferi  potest  [11].  » 

[7]  Sur  la  loi  57,  D.,  De  verb.  oblig. 

[8]  Jungc  Ricard,  Ditp.  rond  470.  Purgolt,  Vit.  •* 

«I  t3 

[9]  Furgole.  VU.  5,  21  cl  22 

[10]  L.  13, g I . D.,  De  manum.  test. 

[Ilj  Polliier.  Hand.,  I.  Il,  p.  479,  n®  14*. 
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Cependant  nous  avons  vu  ci-dessus  une  ex- 
ception fondée  sur  la  volonté  du  testateur;  c'est 
lorsqu'il  s’agit  de  donner  à un  mineur  ou  à un 
furieux.  On  présume  que  le  disposant  a voulu 
qu'il  leur  fut  donné  d’une  manière  utile,  et  l’on 
ne  remplit  la  condition  qu'en  donnant  au  tuteur 
ou  au  curateur,  à moins,  comme  nous  l’avons 
dit  [1  j,  que  le  testateur  ait  manifesté  la  volonté 
formelle  qu'il  fut  précisément  donné  à ce  mi- 
neur ou  à ce  furieux. 

210.  Ici  se  présente  une  question  fort  con- 
troversée entre  les  anciens  jurisconsultes. 

Dans  les  actes  entre-vifs  et  dans  les  testa- 
ments, peut-on  accomplir  la  condition  de  don- 
ner en  la  personne  de  l'héritier  de  celui  qui  a 
été  désigné  pour  l'accomplissement? 

Pour  ce  qui  concerne  les  testaments,  il  est 
certain  que  la  condition  doit  être  accomplie  en 
la  personne  de  celui  qui  est  désigné  dans  la  dis- 
position , et  non  en  la  personne  de  son  héritier. 
Par  exemple,  je  vous  institue  mon  héritier,  si 
vous  donnez  100  francs  à Seïus.  Si  Seïus  meurt 
avant  que  voas  ayez  accompli  la  condition, 
vous  ne  serez  pas  reçu  à donner  100  francs  à 
son  héritier  [2].  La  raison  en  est  que,  dans  les 
testaments,  les  libéralités  ne  sont  censées  faites 
qu’à  la  personne  gratifiée,  cl  jamais  en  vue  de 
ses  héritiers.  Seïus,  qui  est  placé  dans  la  condi- 
tion, ne  peut  être  mieux  traite  que  s’il  était 
légataire  ; or,  s'il  était  légataire  et  qu'il  fut  mort 
avant  l'accomplissement  de  la  condition,  il  ne 
transmettrait  rien  à ses  héritiers,  et  le  legs 
serait  caduc  [3];  donc,  à plus  forte  raison,  en 
est-il  de  même  dans  un  cas  de  mortis  causé 
eapio y qui  est  bien  moins  favorable;  donc  les 
héritiers  de  Seïus  sont  sans  droit,  cl  on  ne  peut 
accomplir  la  condition  en  leur  personne  [4j. 

Il  est  vrai  de  dire  que  l'on  trouve  dans  le  Di- 
geste plusieurs  textes  où  l'on  voit  que  la  condi- 
tion de  donner  peut  être  valablement  accomplie 
en  la  personne  des  héritiers  de  celui  qui  est 
désigné  dans  le  testament.  Ce  sont  les  luis  51, 
5 1,  et  94,  à 1,  D.,  De  condit.  et  demonst.,  20, 
$ 4,  D.,  De  statulib.,iti,ejusd.  fit.,  et  une  foule 
d'autres  qui  sont  réunies  et  coordonnées  dans 
les  Pandectes  de  Pothier  [5]. 

L'embarras  de  concilier  ces  diverses  lois  avec 
la  loi  94 , De  condit.  et  demonst. , qui  décide 
que,  si  la  personne  désignée  meurt  avant  que 
le  légataire  lui  ait  donné,  la  condition  a dé- 
failli, a fait  naître  différents  avis  parmi  les 


[I]  N»  304. 

[S]  I..  94,  D-,  Dcevttd.  et  Jemonstr 

[5]  Suprd,  n*  283.  Art.  1040,  C.  Wap 

[4]  Polhier,  Oblig.,  n°208.  Furgola,  Vil,  5.  55. 
[3]  T.  II.  p 480,  i.«  153  et  euiv. 

[6]  Sur  la  loi  23, 0-,  De  puais  dolalib. 

[7]  VU,  3, 57. 


jurisconsultes.  Mornac,  que  je  ne  cite  que  parce 
que  d’auLres  l’ont  cité , car  je  n’en  fais  pas 
grande  estime,  veut  qu'on  puisse  accomplir  la 
condition  cri  donnant  à l'héritier  de  la  personne 
désignée;  il  va  même  jusqu'à  dire,  ce  qui  est 
d'une  fausseté  palpable,  que  celte  faculté  est 
sous-entendue  [8].  Furgole  [7]  essaye  de  mettre 
d'accord  les  différents  lestes  opposés, au  moyen 
de  cette  distinction,  enseignée,  du  reste,  par  un 
grand  nombre  de  docteurs,  et  notamment  par 
le  cardinal  Mantica  [8]  : ou  la  personne  à qui 
l’on  doit  donner  est  désignée  par  son  nom  pro- 
pre, ou  elle  ne  l'est  pas;  si  elle  est  désignée  par 
son  nom  propre,  comme  dans  la  loi  94,  la  con- 
dition est  restreint  à celle  même  personne;  on 
ne  peut  l'accomplir  en  la  personne  de  scs  héri- 
tiers. Mais  si  elle  n'est  pas  désignée  par  son  nom 
propre,  s’il  est  dit,  sans  désignation  spéciale  : 
« Vous  dormcrei  à mon  héritier,  » rien  n'em- 
pêche qu'on  ne  puisse  l’accomplir  en  la  per- 
sonne de  l'héritier,  parce  qu’alors  c'est  plutôt  la 
qualité  que  la  personne  même  qui  est  l’objet  de 
la  condition. 

Celte  distinction  est  ingénieuse  et  peut  n'étre 
pas  sans  importance  dans  la  pratique.  Pourtant 
Pothier  parait  n’en  tenir  aucun  compte;  et, 
s'attachant  à la  loi  94,  comme  faisant  la  règle 
générale,  il  enseigne  que  la  condition  de  don- 
ner est  purement  personnelle,  et  que  les  déci- 
sions contenues  dans  les  lois  contraires  n'ont 
été  rendues  qu'en  faveur  des  legs  de  liberté  [9]. 
Assurément,  la  loi  94  pose  une  règle  qui  est 
dominante  dans  la  plupart  des  cas.  Pothier  a 
grandement  raison  d'y  rattacher  les  exemples 
donnés  dans  le  Digeste.  Il  n’est  pas  moins  vrai 
qu'au-dessus  de  cette  règle,  il  y a la  volonté 
souveraine  du  testateur,  et  les  faits  prouvent 
souvent  que  le  testateur  n'a  pas  voulu  tenir  un 
langage  restrictif  [10].  Le  juge  fera  donc  sage- 
ment de  ne  pas  oublier  la  distinction  de  Man- 
tica et  de  Furgole. 

311.  Quant  aux  actes  entre-vifs,  comme  on 
est  toujours  censé  stipuler  pour  soi  et  pour  ses 
héritiers  ou  ayants  cause,  la  condition  potestative 
peutétrcaccompliedans  la  personnedes  héritiers 
ou  ayants  cause  de  celui  au  profit  de  qui  elle  a 
été  établie,  à moins  toutefois  qu'il  ne  s’agisse 
d’un  fait  attaché  par  sa  nature  à la  personne 
désignée;  par  exemple,  d’épouser  Mævia,  ou  do 
donner  1 0,000  francs  à Calus  pour  ses  études  [ 1!  ]. 

312.  Il  faut  examiner  maintenant  si  lacon- 


[8]  XI,  17,  23. 

[9]  Pond.,  t II,  p.  479,  e°  143,  et  p.  480  et  483,  n«  132 
et  133. 

[10]  Toullier,  t.  VI,  n»  394  m fine,  est  de  l’avis  de  Po- 
thier. J linge  Ricaril,  Disp,  rond.,  n*  380. 

[11]  Furgole,  Yll,  3, 32.  Toullier,  l.  VI,  n*  593. 
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dition  peut  être  valablement  remplie  par  les 
héritiers  de  celui  à qui  elle  a été  imposée. 

D’après  ce  que  nous  avons  dit  au  n°  28!»,  il 
nous  sera  facile  de  résoudre  cette  question.  Il 
est  certain  que  lorsque  la  condition  n’est  pas 
accomplie. du  vivant  du  légataire,  le  legs  est 
caduc  (1010,  Code  Napoléon).  Donc  l’héritier  du 
légataire  ne  peut  remplir  cette  condition;  car, 
s'il  la  remplissait,  il  la  remplirait  inutilement, 
attendu  qu’il  n'y  aurait  plus  de  disposition, 
d’après  le  principe  : fondit io  terne/  defccta 
non  restauralur  [1].  » 

Mais  cette  décision  ne  s’applique  qu'aux  dis- 
positions de  dernière  volonté,  ainsi  que  nous 
l’avons  dit  au  inéme  numéro  281$.  Dans  les 
contrats,  la  condition  peut  être  valablement 
remplie  par  l’héritier  de  celui  qui  s’en  est 
chargé;  en  effet,  qui  paciscitur  sibi  herre- 
dique  suo  paciscitur. 

Cynus,  Bariole  cl  tous  les  anciens  docteurs 
faisaient  exception  à ce  principe  pour  les  con- 
ditions potestatives,  et  soutenaient  que  ces  con- 
ditions ne  pouvaient  valablement  s’accomplir 
après  la  mort  du  grevé.  Mais  cette  erreur,  trop 
longtemps  suivie  dans  les  écoles,  est  parfaite- 
ment réfutée  dans  une  savante  dissertation  de 
Covarruvias  [2J.  L’opinion  de  ce  dernier  au- 
teur est  adoptée  par  Pothier  [3],  et  érigée  en 
loi  par  l’art.  1179,  qui,  ne  faisant  pas  de  dis- 
tinction entre  les  conditions  potestatives  et  lesca- 
suelles, rejette  par  conséquent  celle  quel'imagi- 
nation  des  anciens  docteurs  avait  fait  introduire. 

Cependant,  si  le  fait  porté  dans  la  condition 
était  purement  personnel,  comme  d'épouser 
Mævia,  ou  qu'il  n’eût  été  imposé  qu'eu  égard  à 
l induslriederobligé,  commode  faire  un  tableau, 
ilestclair qu'il  dépasserait  pas  aux  héritiers [ij. 

313.  Si  la  condition  est  imposée  à un  mi- 
neur ou  à une  femme  mariée,  et  qu'elle  con- 
siste à faire  ou  à donner  quelque  chose,  la 
condition  se  trouve  bien  et  dûment  remplie, 
quoique  le  mineur  et  la  femme  mariée  aient 
agi  sans  autorisation,  u Item  accrus,  tel  finis 
« famitias,  sine  jussu  patris  rel  domini , coti- 
« ditionem  implore  possunt , quia  eo  facto  nemo 
« fraudai  u r,  » dit  le  jurisconsulte  Paul,  en  la 
loi  3,  S Ii  D.,  De  condit.  et  demonst.  Cette 
exécution  dépend  en  effet  d’une  obéissance 
respectueuse  à la  volonté  du  défunt,  et  ne  peut 
avoir  de  suites  fâcheuses;  car,  si  d’un  côté  la 
condition  impose  une  charge,  de  l'autre  la  dis- 

[1]  L.  59,  I).,  De  coud,  et  demonst  r.  Vœt,  28,  f,  24. 
Man  lu- j,  XI,  17,  10. 

[2]  Quasi.  pracl..  59. 

[3j  Oblig.,  1. 1,  n»  208. 

[4]  l’ulliier,  lue.  rit.  Furgule,  VII,  5,  52  el  53. 

(SJ  Ricard,  Disp,  rond.,  «°  373-  Kurgolr,  VII,  5,  lü. 
Toullicr,  l.  VI,  n * 5%. 


position  contient  un  émolument  qui  en  est  le 
dédommagement  [o].  C’est  ce  qui  fait  dire  i 
Furgole  que  la  nécessité  d’accomplir  une  con- 
dition rend  quelquefois  permis  ce  qui  ne  le 
serait  pas  sans  cela  |6|. 

314.  Il  faut  maintenant  s’occuper  du  temj* 
pour  l’accomplissement  des  conditions.  Ce  fwin! 
a une  grande  importance. 

Deux  cas  doivent  d'abord  être  distingut- 
ou  la  condition  porte  le  terme  prélix  de  mo 
accomplissement,  ou  le  terme  n'est  pas  fixé 

Si  le  terme  est  prefix  , le  délai  est  fatal  su 
légataire.  Scævola  le  décide  ainsi  pour  le  legs 
le  plus  favorable  de  tous,  c’est-à-dire  le  lep 
de  la  liberté  [7].  De  là  cet  adage  : « Conduit- 
sente/  defecta  non  restaumtur.  * 

Il  s’ensuit  que  vainement  on  satisferait  a U 
condition,  si  le  délai  était  expiré  ; car  la  disp» 
si  Lion  étant  anéantie  de  plein  droit,  rien  ut 
pourrait  la  faire  revivre.  C'est  ce  que  Cuj» 
exprime  avec  une  énergie  et  une  concûiou 
dignes  de  Papinien  : u Defccta  sentel  condilù 
u impleretur  frustra  ; nec  enim  soient  muni 
« condi Hottes  [8]  » 

La  loi  40,  S 7,  1).,  De  stalulib .,  propose  ce- 
pendant un  cas  ou,  d'après  les  circonstance; 
et  la  volonté  du  testateur,  il  parait  que  le  delà? 
n’est  pas  fatal;  c'est  celui  où  un  individu,  e* 
faisant  son  testament,  fait  un  legs  à Tilius,  si 
rend  ses  comptes  dans  trois  mois  à l’hériliM 
institué,  et  où  il  résulte  des  circonstances  q« 
ce  délai  a élc  imposé,  non  pas  pour  obliger 
Tilius  à ne  pas  dépasser  le  terme  prescrit, 
mais  pour  empêcher  que  i'hcritier  instituent 
put,  par  ses  procrastinations,  retarder  la  libé- 
ration du  légataire  [9J;  l'on  sait  qu'on  ne  pour- 
rait alors  punir  le  légataire  d'avoir  prolonge 
un  délai  introduit  en  sa  faveur.  Mais  les  as 
de  ce  genre  sont  les  moins  fréquents. 

315.  Si  la  condition  était  potestative.  et 
qu'il  ne  dépendu  pas  de  l'héritier  ou  du  léga- 
taire d'y  satisfaire  dans  le  délai  voulu,  on  » 
devrait  pas  faire  entrer  dans  la  computation  di 
ternie  Je  temps  pendant  lequel  l'empêchement 
de  force  majeure  aurait  duré  : *.  Quitus  ditbw 
« rie  inus  tu  us  te  cio  publicà , quant  ad  porr*- 
« du  ni  condilioni  ire  celles,  ire  prvhibuerii,  tte 
»•  per  te  staret  quout im iw  ugendo  oh  calamine ‘ 

> eum  sununoreas,  hi  tlies  condilioni  non  in- 
« putabuntur.  >•  C'est  la  décision  de  Javolenu» 
en  la  loi  40,  D.,  De  condit . et  demonst.  [10] 


[6)  Loc.  rit. 

[7JL.il,  SI  2,1».,  l)e  fidrie.  lib. 

[8]L.  3. observai.  11. 

(9j  Puihirr,  l'tind.,  I.  Il,  p 471 . u-  107. 

[ 10]  Kurgole.  Ml, 5,59.  l'ollucr,  /W.  t.  II.  f ® 
n-  106. 
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310.  Quidsiy  la  condition  étant  potestative 
ou  mixte,  et  consistant  à donner  ou  à faire, 
l’héritier  ou  le  légataire  n’y  satisfaisaient  pas 
dans  le  délai  voulu  , parce  qu'ils  auraient 
ignoré  cette  condition? 

Par  exemple,  Tilius  institue  Sempronius  son 
héritier,  si,  dans  les  trente  jours  qui  suivront 
sa  mort,  il  lui  fait  faire  un  service  funèbre.  Le 
testament  de  Tilius  n’est  découvert  que  cin- 
quante jours  après  son  décès,  et  c’est  alors  seu- 
lement que  Sempronius  apprend  et  son  insti- 
tution et  la  condition  dont  elle  dépend.  Pourra- 
t-on  lui  objecter  que,  les  trente  jours  étant 
expirés,  son  institution  est  caduque?  Nulle- 
ment [ 1 ).  Sempronius  trouvera  une  juste  dé- 
fense dans  son  ignorance;  le  défaut  d'accom- 
plissement ne  pourra  lui  être  imputé,  et  il  sera 
reçu  à remplir  la  condition,  même  postérieu- 
rement [2].  Nous  ne  sommes  ici  que  l’écho 
d’I  Ipien  dans  la  loi  5,  § 31,  1)..  De  scnahtsc. 
Silaniano  : « Si  conditions  intrà  diem  ex  tnor- 
- lie  die  præstitutum  parère  jussi , ignorant ià 
•<  non  paruerunt  : si  ideirco  ignorai  uni  est , 
« quia  metu  S.  (\  a/teriri  tabulœ  non  potue- 
« ru  ni  y suce u r rit u r eis  ad  implendam  candi - 
u tioncm  « 

<117.  Il  faut  observer  ici  qu'à  moins  d’un 
acte  ou  d’une  circonstance  formelle  d’où  s’in- 
duirait  la  preuve  que  l'héritier  ou  le  légataire 
ont  connu  le  testament,  on  devrait  facilement 
admettre  la  présomption  qu'ils  n'en  avaient 
pas  connaissance;  car  l’ignorance  du  fait  d'au- 
trui est  toujours  présumée.  Cette  règle  tirée 
de  la  loi  42,  IJ.,  De  regut.  jur est  professée 
par  tous  les  auteurs  conjecturaux  et  particu- 
lièrement par  Mantica  |3]  : .«  Alieni  facti  pro- 
babilité est  ig notant ia  y « dit-il,  d’après  la  loi 
citée,  cl  d’après  d’autres  jurisconsultes  sur 
l'autorité  desquels  il  s'appuie. 

Ce  serait  donc  à celui  qui  prétendrait  tirer 
avantage  de  la  non-exécution  de  la  condition  à 
prouver  que  l’héritier  institué  ou  le  légataire 
avaient  connaissance  du  testament  et  de  la 
charge  y imposée.  I/hériticr  ou  le  légataire, 
en  alléguant  leur  ignorance  dans  des  circon- 
stances qui  la  rendent  admissible,  excipcraicrit 
d’une  excuse  probable,  ayant  pour  clic  la  pré- 
somption, qui  ferait  retomber  sur  l’adversaire 
la  preuve  du  contraire. 

318.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  ne 
reçoit  d'application  que  dans  les  testaments. 
Pour  ce  qui  est  relatif  aux  contrats,  la  seule 

I I]  Plané  si  ex  jtisli'i  i^norantue  causa  romiilio  iolrà 
• ul  lempus  implcla  non  sil,  liaeredi  nul  legatnrio  ex 
•«  ciipite  jusli  erroris  succarri  débet.  « (V«et,  Deeondit. 
i nsi. , n*  27  in  fine.) 

[2]  Fur  go  le,  VII,  fi,  3». 

(3]  De  eonject.  vit.  vol.,  12, 42,  2. 


excuse  admissible  pour  le  cas  de  non-accom- 
plissement dans  le  délai  préfix  a lieu  lorsque 
c’est  le  débiteur  obligé  sous  condition  qui  a 
empêché  l'accomplissement  de  celle  condi- 
tion (1178)  : « in  omnibus  causis  pro  facto 
•:  accipitnr  id  in  quo  per  alium  tnora  $it  quo- 
« »imt«/ra/[4].»  Alors  on  ne  peut  faire  de  grief 
à celui  qui  avait  la  charge  d’accomplir  la  con- 
dition. Mais  vainement  il  prétendrait  s’excuser 
sur  la  force  majeure  ou  tout  autre  empêche- 
ment de  ce  genre;  il  ne  serait  point  écoulé, 
par  la  raison  que,  dans  les  contrais  où  les 
clauses  s’interprètent  strict iùs , on  est  censé 
avoir  pris  en  considération  les  cas  fortuits  ou 
de  force  majeure , et  être  tombé  d’accord  que 
la  seule  bonne  volonté  ne  suffi  rail  pas  (5]. 

319.  Si  la  disposition  de  dernière  volonté 
ne  contient  point  de  terme  prétix,  il  faut  dis- 
tinguer, ainsi  que  l’a  fait  le  jurisconsulte  l’aul, 
entre  les  conditions  potestatives,  que  les  Ro- 
mains appelaient  promiscuœ , et  celles  qui  ne 
le  sont  pas. 

Si  la  condition  est  potestative,  elle  ne  peut 
s’accomplir  valablement  et  fructueusement 
qu’après  la  mort  du  testateur.  Si  elle  n’est  pas 
potestative,  rien  n’empêche  qu'elle  ne  soit  ac- 
complie même  du  vivant  du  testateur.  Exem- 
ple : « Je  donne  100  francs  à Tilius  s’il  monte 
au  Capitole.  » Inutilement  Tilius  serait- il 
monté  au  Capitole  avant  la  mort  du  testateur; 
le  legs  ne  lui  sera  dû  qu'aulani  qu’il  y mon- 
tera encore  après  le  décès  de  ce  dernier.  C’est 
le  temps  de  la  mort  que  regarde  le  testament  ; 
ce  n’est  donc  qu'après  sa  mort  que  le  testateur 
a entendu  que  la  condition  serait  accomplie. 

3*20.  Mais  si  le  testateur  avait  dit  : « Je 
donne  cent  mille  sesterces  à Tilius  s’il  est  fait 
consul,  ou  s'il  épouse  Mrevia,  * la  condition 
sera  valablement  accomplie,  quand  même  le 
légataire  aurait  reçu  les  honneurs  du  consulat 
ou  épousé  Mævia  avant  le  décès  du  dispo- 
sant [&]. 

Nous  dirons  tout  à l'heure  pourquoi  celte 
différence  entre  ce  cas  et  le  précédent.  Avant 
tout,  remarquons  que  la  condilion  ne  serait 
accomplie  qu’autdnt  que  1c  testateur  aurait 
ignoré,  lors  de  la  confection  du  testament, 
que  le  fait  condilionnel  était  arrivé.  Car  s'il 
en  avait  eu  connaissance,  et  que  le  fait  fut  de 
nature  à être  réitéré,  comme  la  condition  est 
d’un  événement  futur,  on  devrait  supposer 
que  le  testateur  n’a  pas  entendu  parler  du  fait 


[4]  L.  39,  I).,  Dr  regulis  jttri». 

[fi]  Pothier,  Oblig.,  n°2l3. 

[6]  L.  Il,  $ 1 ; L-  10  j L.  3fi,  P.,  De  rom/,  et  demunstr.  ; 
L.  18,  D.,  De  manu m.  Ictt  ; L.  7,  C.  De  instil.  et  subslil 
Voei.28, 7,  2G.  Ricard,  Disp  end  445  et  444.  Furgoli, 
vu,  fi,  46. 
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arrivé,  mais  d’un  fait  semblable,  qui  devrait 
arriver  une  seconde  fois  dans  l'avenir  [1]. 

Que  si  le  fait  ne  pouvait  pas  se  réitérer,  par 
exemple,  « s'il  épouse  Mævia,  n la  condition 
n'clant  plus  de  futuro , ce  serait  alors  une  con-  ! 
dition  de  prœterito , qui  ne  rend  pas  le  legs  ' 
conditionnel  [2]. 

Ulpien  donne  la  raison  de  la  différence  que 
nous  venons  de  marquer  entre  les  conditions 
potestatives  et  celles  qui  ne  le  sont  pas  [3]. 

Dans  la  condition  mixte  ou  casuelle,  dit  ce 
jurisconsulte,  le  disposant  n’a  en  vue  que  le 
seul  événement  du  fait  posé  dans  la  condition  ; 
peu  importe  de  quelle  manière  il  arrive,  et 
que  ce  soit  le  hasard  ou  une  autre  cause  qui  y 
donne  lieu;  pourvu  que  ce  fait  arrive,  l'inten- 
tion du  testateur  est  remplie.  Mais  lorsque  la 
condition  est  potestative  , et  qu’elle  consiste 
dans  un  fait  dépendant  de  la  faculté  du  léga- 
taire, le  disposant  a eu  moins  en  vue  la  réali- 
sation du  fait  que  l’obéissance,  la  soumission 
et  la  bonne  volonté  du  légataire  à y satisfaire. 
Aussi  il  ne  suffit  pas  que  le  fait  arrive,  il  faut 
encore  que  le  légataire  l'accomplisse  avec  con- 
naissance de  cause,  et,  cette  connaissance  de 
cause,  il  ne  peut  l’avoir  qu'autantquc  le  décès 
du  testateur  a donné  jieu  à l'ouverture  du  tes- 
tament. S’il  n'y  satisfaisait  que  par  hasard,  il 
ne  serait  pas  censé  avoir  obéi  au  testateur  : 

« yVom  n'  fato  fecerit , non  ridetur  obtempéra ttse 
voluntati  [4].  « 

321.  Nous  venons  d’examiner  si  les  condi- 
tions peuvent  ou  non  valablement  s'accomplir 
pendant  la  vie  du  testateur.  Voyons  mainte- 
nant dans  quel  délai  elles  doivent  s’accomplir, 
après  la  mort  du  testateur,  lorsqu'elles  n’ont 
pas  de  terme  préiix.  Et  ici  il  faut  encore  dis- 
tinguer entre  les  conditions  potestatives  et  les 
conditions  mixtes  ou  casuelles. 

Si  la  condition  est  potestative,  le  légataire 
doit  l’accomplir  aussitôt  qu’il  le  peut,  quàm- 
primum  poluerit\$\.  Mais  ce  n'est  là  qu  un  sim- 
ple conseil  qui  est  dans  l’intérêt  du  légataire 
loi-méme,  puisque  s’il  décédait  avant  d’avoir 
accompli  la -condition,  le  legs  ne  passerait  pas 
k ses  héritiers.  A vrai  dire,  le  grevé  de  condi- 
tion a trente  ans  pour  y satisfaire,  lorsqu’il  n’y, 
a pas  de  temps  déterminé  ; ce  n’est  que  ce  laps 
de  temps  qui  peut  éteindre  son  droit  par  la 
prescription. 


[1]  Supra,  n*  210. 

[2]  Cujas.  17,  oit.  22.  Voel,  28,  7,  28.  Suprà,  n->*208, 
23!  et  232. 

[3]  L.  2,  D.,  De  eond.  et  demonttr. 

[4]  Yoet,  28.  2,  6 m fine  Polbiar,  Pand.,  t.  Il,  p.  471, 
n*  109. 

f3]  L.  29,  D. , De  eond.  et  demonttr.  Quantociùt.  dit  Voel, 


322.  Toutefois  si  la  condition  était  don 
fait  à l’accomplissement  duquel  un  tiers  tôt 
intérêt,  il  est  constant  que,  sur  la  réquisition  de 
ce  tiers,  le  juge  pourrait  impartir  un  délai  pour 
accomplir  la  condition,  faute  de  quoi  le  léga- 
taire serait  déchu  [6]. 

Il  suffirait  même  que  l’héritier  du  testateur 
eût  un  intérêt  réel  à ce  que  la  condition  fut 
remplie,  pour  que  le  juge  assignât  au  légataire 
un  délai  raisonnable  pour  obéir  à cette  condi- 
tion. Titius  lègue  50,000  fr  à l’évêque  de  Saint- 
Die,  s’il  introduit  tel  changement  dans  son 
pelilséminaire.  L’héritier  peut  avoir  un  double 
intérêt  à l'accomplissement  de  la  condition  : 
1"  pour  ne  pas  rester  indéOnimenl  dépositaire 
de  cette  somme  de  50,000  fr.  cl  savoir  â quoi 
s'en  tenir  dans  sa  liquidation;  2*  comme  fai- 
sant partie  du  public  religieux  intéressé  à 
l'accomplissement  de  la  condition.  Il  auradonr 
action  en  j ustice,  et  le  juge  devra  avoir  égard  a 
sa  demande  avec  tous  les  ménagements  conve- 
nables pour  le  pouvoir  épiscopal. 

323  Si  la  condition  est  casuelle  ou  mille, 
il  suffit  qu’elle  arrive  pendant  la  vie  de  celui  qui 
est  appelé  à profiter  de  la  disposition.  On  ne 
peut  pas  interpeller  le  légataire  de  la  remplir, 
parce  que,  comme  dit  la  loi  91,  D.,  De  condit 
et  demonst.  : « Infini tum  ternpus  fiabet.  » Le 
testateur  , en  ne  fixant  pas  de  délai,  est  ceose 
n’avoir  eu  en  vue  que  l’accomplissement  du  fait 
en  quelque  temps  qu’il  arrive;  au  lieu  que 
dans  les  conditions  potestatives  où  le  fait  est 
in  promiscuâ  facultate  legatarii,  il  doit  mon 
trer  son  obéissance  à l’accomplir  le  plus  UH 
possible.  Supposons  donc  qu’un  legs  ail  clé  fait 
à Titius,  s’il  se  matic;  comme  le  testateur  n i 
pas  fixé  de  délai,  Titius  ne  sera  pas  astreint i 
se  marier  dans  tel  ou  tel  laps  de  temps.  Il  a un 
temps  indéfini  pour  remplir  la  condition  [7] 

324.  Lorsque  la  condition  est  portée  dans 
un  contrat  et  qu’elle  ne  contient  pas  de  délai, 
elle  peut  être  accomplie  en  quelque  temps  quf 
ce  soit,  et  elle  n’est  censée  dcfaillieque  lorsqu'il 
est  devenu  certain  que  l’événement  n 'arrivera 
pas.  Ainsi,  soit  que  la  condition  consiste  m 
faciendo , soit  qu’elle  consiste  in  non  faciendù. 
celui  â qui  elle  est  imposée  a tout  le  temps  d? 
sa  vie  pour  y satisfaire  [8]. 

325  On  demande  si  on  peut  obtenir  de  la 
justice  l’assignation  d’un  délai , passé  lequel  U 


lit».  28,  til  VII,  n«  27.  Pothier,  Pand  , t II,  p.  471,  nB  HO 

[6]  L.  25,  SL  D. , De  hcereà.  intlit.  Voet,  ad  Pe*i- 
28,  7 , 27  Furgole  VII,  5,  31.  52  et  53  Poibier,  P»d 
t.  Il,  p.  471,  n#  1 10.  Touiller,  t.  VI,  n*  641 

[7]  Furgole,  VII,  5,  49. 

[8]  Art.  1176,  C.  Nap.  Pothier,  Obtig  , n«  202,  «• 
et  211. 
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grevé  de  condition  serait  déchu.  Furgole  [1] 
faisant  une  différence  entre  les  dispositions 
contractuelles  et  les  testaments,  enseigne  que 
dans  les  contrats,  on  n*a  pas  d'action  pour 
obliger  à exécuter  la  condition  et  fixer  un  délai. 
Mais  Pothier  est  d'un  avis  contraire  [2]  ; il  sou- 
tient que  •>  lorsque  la  condition  consiste  dans 
« quelque  chose  que  doit  faire  celui  envers  qui 
**  je  me  suis  obligé  sous  cette  condition  et  que 
« j'ai  intérêt  qui  soit  faite  [3],  je  puis  assigner 
« celui  envers  qui  je  me  suis  obligé,  pour  qu'il 
« lui  soit  préfixé  un  certain  temps  dans  lequel 
« il  accomplira  la  condition,  et  qu’à  faute  par 
•i  lui  de  le  faire,  je  serai  déchargé  purement  et 
h simplement  de  mon  obligation.  • 

Pothier  lient  la  même  opinion  à l’égard  des 
conditions  négatives  [4],  et  il  s’appuie  sur  la 
loi  113,  ^ 2,  Ü.,  < c r erb.  oblig .,  en  disant  que 
la  question  avait  divisé  les  Proculéiens  cl  les 
Sabiniens,  et  qu'il  a cru  devoir  suivre  l'opiuion 
des  Sabiniens  comme  plus  conforme  à l’équité 
de  notre  droit. 

Toullier  combat  Pothier  avec  force  [3];  il 
soutient  que  Pothier,  contre  son  usage,  a mal 
entendu  la  loi  sur  laquelle  il  se  fonde  ; que  sa 
décision  est  contraire  au  droit  romain,  à la  con- 
vention et  à la  volonté  du  débiteur  condition- 
nel, qui  s’est  réservé  un  délai  indéfini  dont  la 
prolongation  peut  être  étendue  jusqu’à  la  mort. 

Le  reproche  fait  a Pothier  de  n’avoir  pas  en- 
tendu la  question,  sur  laquelle  les  Sabiniens  cl 
les  Proculéiens  n’étaient  pas  d'accord,  nous 
parait  au  moins  hasardé.  On  s’en  convaincra 
par  l'explication  que  nous  allons  donner  de 
la  loi  113,  $ 2,  D , De  rerb.  oblig.  d'après 
Cujas  [6J. 

Soit  cet  exemple  posé  : «'  Si  vous  ne  me 
donnez  l'esclave  Pamphile,  vous  promettez  de 
me  donner  100  fr.  j*  On  demande  quand  celte 
stipulation  produira  son  effet.  Pegasus,  juris- 
consulte proculéicn,  disait  que  les  100  fr. 
n’étaient  dus  que  du  moment  où  il  deviendrait 
positif  que  Pamphile  ne  pourrait  pas  être  livré, 
comine,  par  exemple,  lorsqu'il  serait  mort. 
Mais  Sahinus,  jurisconsulte  d’une  autre  école, 
pensait,  au  contraire,  que  les  100  fr.  étaient 
dus  en  même  temps  que  la  promesse  avait  été 
faite,  en  sorte  que  si  le  débiteur  pouvait  donner 
Pamphile  et  qu’il  ne  le  donnât  pas,  la  stipula- 
tion devait  sortir  à efTct  sans  qu'on  fût  obligé 
d’attendre  la  mort  de  Pamphile,  pourvu  toute- 
fois que  le  débiteur  ayant  été  interpellé  se  fût 
laissé  mettre  en  demeure;  car,  ajoute  Cujas, 


[IJ  Vil,  3, 31  in  fine 
[2J  Oblig.,  loc.  cil. 

[3]  Comme,  par  exempte,  je  vous  donnerai  100  francs  si 
vous  abattez  an  arbre  qui  me  nuit. 


u necessaria  est  interpetlatio  ad  moram , » 1.  24, 
D.,  Quando  dies  leg.  ced.  ; et  s’il  n’y  avait  pas 
eu  d'interpellation,  c’est  en  vain  que  le  créan- 
cier demanderait  les  100  francs. 

Ainsi  donc  Pegasus.  s’attachant  à la  rigueur 
des  paroles  et  voulant  que  Ip  condition  suspen- 
sive produisit  pleinement  son  effet,  soutenait 
que  les  100  fr.  n’elaient  pas  dus  avant  la  mort 
de  Pamphile,  qui,  seule,  pouvait  rendre  certain 
que  Pamphile  ne  serait  pas  donné.  Mais  Sabi- 
nus,  négligeant  la  rigueur  des  termes  pour 
s’attacher  à la  pensée  des  contractants,  ex  sert- 
tentiâ  contrahentium , était  d avis  que  pendant 
la  vie  de  Pamphile  les  100  fr.  pouvaient  être 
exigés,  pourvu  que  le  débiteur  eut  été  mis  en 
demeure,  c'est-à-dire  que,  interpellé  en  temps  et 
lieu  convenable  de  donner  Pamphile,  il  ne  l’eût 
pas  fait.  Il  convertissait  la  stipulation  en  celle-ci  : 
« Vous  tous  obliges  à me  donner  Pamphile , et 
si  r ous  ne  me  donnes  pas  Pamphile , tous  me 
donnerez  100  fr.  r 

Nous  demandons  maintenant  si  Pothier  s'est 
trompé  sur  le  véritable  sens  à donner  à l’avis 
de  Sabinus  II  est  clair  que  c’est  cet  avis  qu’il  a 
soutenu  dans  son  traité  Des  obligations , lors- 
qu’il a dit  que  l'on  pouvait  assigner  le  debiteur 
conditionnel  pour  qu’il  lui  fut  imparti  un 
délai  dans  lequel  il  dut  accomplir  la  condition. 

Maintenant  quel  est  l'avisqu  on  doit  préférer? 
est-ce  celui  de  Pegasus?  est-ce  celui  de  Sabinus? 
Papinicn  résout  ce  doute  par  une  distinction.  Si 
les  contractants  ont  dit  : « Vous  me  donneres 
Pamphile , et  si  tous  ne  me  le  domtes  pas,  cous 
me  donneres  100  fr.  • l'opinion  de  Sabinus  doit 
être  suivie  : car  on  voit  que  les  stipulants  ont 
d'abord  voulu  que  Pamphile  fût  du  purement 
et  simplement:  ils  en  ont  fait  l’objet  d’une  sti- 
pulation pure  et  simple;  le  reste  a été  ajouté 
comme  clause  pénale.  Mais  si  la  stipulation 
commence  par  la  condition  ainsi  qu'il  suit  : 

» Si  cous  ne  me  donnes  pas  Pamphile , ‘tous  me 
donneres  tant , c'est  l’opinion  de  Pegasus  qu’il 
faut  suivre  ; car  alors  les  contractants  n'ont  pas 
tout  à fait  voulu  que  Pamphile  fut  donné  ; ils 
ont  plutôt  voulu  que  le  débiteur  put  se  libérer 
de  l'obligation  de  100  fr.,  en  payant  Pamphile. 
Tant  qu  il  a la  volonté  et  la  faculté  de  donner 
Pamphile,  l'argent  ne  peut  lui  être  demandé  ; 
il  est  maître  de  remplir  la  condition  et  d'éviter 
la  stipulation  en  satisfaisant  à celte  condition. 

« Hœ  stipulationcs  (dit  Cujas,  loc.  cil.)  non 
« committantur  statim , nec  ante  quam  decla- 
« ratum  fuit  eam  conditionem  impleri  non 


[4]  Comme,  par  exemple,  vous  vous  obligez  à me  donner 
100  francs  si  vous  u'abaUez  pas  cet  arbre  qui  me  nuit. 

[5]  T.  VI,  n-  624. 

[6]  Quasi.  Papin.,  lib.  II. 
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• posse;  » d'où  il  faut  conclure,  d'après  le 
même  commentateur,  que,  - id  quod  est  in 
« conditione  tantum,  est  in  falutione;  in  pac - 
« tione  rel  obHtjatione  non  est.  » 

Tel  est  l’avis  de  Papinien  commenté  par 
Cujas,  et  l'on  voit  qu'il  ne  favorise  pas  tout  à 
fait  l'opinion  de  l’othier.  On  peut  ajouter  contre 
lui,  avec  Toullier,  que  le  Code  Napoléon,  qui 
a pris  dans  Pothier  l’art.  1176,  semble  avoir 
rejeté  l'exception  de  ce  jurisconsulte  en  la  pas- 
sant sous  silence.  Nous  pensons  cependant  que 
cette  question  est  une  question  de  volonté  qui 
dépend  ex  arbitrio  judicis ; que  s’il  parait  que 
le  débiteur  a voulu  simplement  s'obliger  sous 
une  condition  suspensive,  la  doctrine  des  Pro- 
culéicns  doit  prévaloir;  mais  que  s'il  appert 
d'indices  certains  que  la  forme  conditionnelle 
employée  cache  une  véritable  obligation  avec 
clause  pénale,  on  ne  doit  pas  faire  ditliculté  de 
décider  suivant  Pothier  et  les  Sabiniens. 

320.  A présent  occupons-nous  du  cas  où  la 
condition  non  accomplie  est  censée  l'être. 

A cet  égard,  il  existe  une  première  règle  qui 
forme  un  principe  commun  aux  conditions 
apposées  dans  les  testaments  et  les  contrats; 
c’est  celui  que  contient  la  loi  81 , $ 1,  B.,  De 
rond,  et  denwnst.  : •«  Tune  demutn  pro  impletn 
« hahetur  eonditio , quum  per  eum  stat  qui , si 
« impleta  esset,  débitant*  crat.  » Il  est  répété 
dans  la  loi  21  du  même  litre,  dans  les  lois  38, D., 
De  req.f  jur.  et  83,  $ 7,  De  rerb.  obliy.  1 1 J ; le 
Code  Napoléon  s’en  est  emparé  et  l'a  érigé  en 
loi  (2).  La  condition  est  donc  tenue  pour  accom- 
plie lorsque  celui  qui  avait  intérêt  à ce  qu’elle 
ne  s’accomplit  pas  ( parce  que,  sans  cela,  il  eût 
été  débiteur]  eu  a empêché  l'événement  par  un 
fait  volontaire,  dette  règle  est  invariable  et 
s'applique  à toutes  les  conditions.  On  en  trouve 
une  infinité  d'applications  dans  le  corps  du 
droit  romain.  Par  exemple  : « Je  vous  charge 
de  payer  100  fr.  à Tilius,  si  ma  jument  met 
bas  deux  poulains.  * I.e  legs  deviendrait  pur 
et  simple  si  vous  faisiez  avorter  la  jument  afin 
que,  la  condition  ne  se  réalisant  pas,  le  legs  de 
100  fr.  ne  fut  pas  dû. 

Mais  il  faut  que  l'empêchement  soit  sérieux, 
qu'il  soit  légitime  et  irrépréhensible.  Lar  si 
cet  empêchement  était  un  de  ceux  qu’on  peut 
facilement  surmonter,  ou  s’il  provenait  de 
l’exercice  d’un  droit,  comme  si,  par  une  saisie 
que  j’avais  la  faculté  de  faire  sur  vous,  je  vous 


(I)  Pothier,  Pund.,  I.  Il,  j».  171,  n”  III, cl  I.  V,  |>.  311, 
n#  107 

12]  Arl.  1178 

[3]  Ricard.  Disp,  rond.,  il”  410.  Pothier,  Oblig.,  ir2l2. 
Toullier,  I.  VI,  u«  600. 

[4]  L.  14,  D.,  De  rond,  el  demoustr.  Cujag,  sur  la  loi  78. 


avais  empêché  de  me  donner  100  fr.  que  le  tes- 
tateur vous  avait  obligé  à me  remettre,  il  est 
certain  que  l’on  ne  pourrait  pas  considérer  la 
condition  comme  accomplie  : « JVon  omne  ab 
« hceredis  pevsonà  interreniens  tmjalimen- 
« tum , pro  exfdetà  conditione  cedit , « dit  la 
loi  38,  D.,  De  statulib.  [3]. 

327.  Il  est  une  deuxième  règle  : la  condition 
est  censée  accomplie  si  la  tierce  personne  pla- 
cée dans  la  condition  et  chargée  de  recevoir,  ou 
de  souffrir,  ou  de  permettre  quelque  chose,  le 
refuse,  cl  met,  par  un  fait  volontaire,  le  léga- 
taire dans  l'impossibilité  d'accomplir  la  condi- 
tion. Par  exemple,  Sempronius  institue  Titius 
son  héritier  s’il  lui  élève  une  statue  sur  la  place 
publique.  Tilius  se  met  en  devoir  d'obéir  ; mais 
les  officiers  municipaux  s'opposent  à l'érection 
de  la  statue;  le  legs  est  censé  pur  et  simple  et 
la  condition  accomplie,  disent  Sabinus  el  Pro- 
culus,  dont  Pomponius  adopte  l’opinion  [4j. 

J’ai  été  institué  héritier  sous  la  condition 
suspensive  de  donner  100  fr.  à Tilius  : Titius 
refuse  de  recevoir  la  somme  de  100  fr.  ; n'im- 
porte. La  condition  est  censée  accomplie  |S| 
pourvu  que  j'aie  fait  des  offres  valables. 

J’ai  été  institué  héritier  à condition  que  je 
prendrais  le  nom  du  testateur.  Si  l’autorité 
compétente  me  refuse  l'autorisation  nécessaire, 
la  condition  sera  censée  accomplie  [6j. 

328.  On  voit,  par  la  nature  même  des 
choses,  que  notre  règle  ne  s'applique  qu  aux 
conditions  potestatives  ou  mixtes,  c’est-à-dire  à 
celles  qui  contiennent  un  fait  mis  in  promiscuù 
facuttate  legatarii  aut  ha  redis  ■ ou  à celles  qui 
présentent  un  fait  quelconque  placé  dans  la 
personne  d'un  tiers,  et  commis  à l'héritier  ou 
au  légataire.  Mais  elle  ne  s'applique  pas  aux 
conditions  casuelles,  où  l'on  lie  considère  que 
l’événement,  cl  où  l'on  exige  impérieusement 
qu’il  se  véritie.  Elle  doit  aussi  être  restreinte 
aux  dispositions  de  dernière  volonté,  et  elle  ne 
s'étend  pas  aux  contrats,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit  ci-dessus  (7|.  La  raison  en  est  que  dans  les 
contrats  on  interprète  les  clauses  quantum 
sortant,  qu'on  est  censé  avoir  prévu  le  cas  où  la 
force  majeure  ferait  empêchement,  et  ne  s'étrv 
pas  arrêté  à cet  obstacle.  Ainsi,  si  je  m'obligeais, 
par  acte  entre-vifs,  à vous  donner  1,000  fr. 
sous  la  condition  suspensive  que  vous  feriez 
placer  mon  portrait  â l'bôtcl  de  ville,  el  que  les 
officiers  municipaux  s'y  opposassent,  je  ne  vous 


I).,  De  coud,  ei  demonstr.,  lib.  9,  Rcsjrons.  Pop.  Nantie.! 

xi,  lu,  n. 

[3]  L.  3.  D.,  Drcund.  el  iustil. 

(6]  A moinstledisjiositiuiiscontruireMiansIe  testament 
Suprà,  n»  256,  el  Bavlc-Mouillard,  t.  I,  p.  692. 
f7]  N°  318. 
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(icvrais  rien  absolument;  car,  comme  les  clauses 
des  contrats  s’interprètent  contra  stipulatoretn, 
vous  devriez  vous  imputer  de  n'avoir  pas  fait 
mentionner  dans  la  convention  que  le  cas  où 
vous  recevriez  un  empêchement  de  la  part  des 
officiers  municipaux  ne  ferait  pas  obstacle  à la 
donation. 

Si  la  donation  était  faite  sous  la  condition  de 
donner  100  fr.  à Caïus,  et  que  ce  dernier  ne 
voulut  pas  recevoir  cette  somme,  nous  pensons 
qu'on  aurait  valablement  satisfait  à la  condition 
au  moyen  des  offres  réelles.  Mais  ce  ne  serait 
pas  à cause  du  principe  «*  pro  impletà  habetur 
« conditio , quum  stat  per  tertiam  personam  in 
« quant  conditio  col/ata  est.  » Ce  serait  parce 
que  la  condition  serait  véritablement  remplie, 
attendu  que  les  ofTres  réelles  qui  dessaisissent 
le  débiteur  sont  un  véritable  payement  [1  J. 

329.  Arrivons  à une  troisième  règle  : 

Les  conditions  potestatives  sont  censées  ac- 
complies lorsqu’il  ne  lient  pas  à celui  à qui  elles 
sont  imposées  de  les  accomplir  [2]. 

Celte  règle  ne  concerne  que  les  conditions 
potestatives  qui  se  trouveut  dans  les  testaments  ; 
elle  ne  s'applique  pas  aux  conditions  mixtes. 
Kn  effet,  dans  les  conditions  purement  potesta- 
tives, il  suffit  que  par  une  circonstance  quel- 
conque, même  fortuite,  il  uc  tienne  pas  au  lé- 
gataire ou  à l'héritier  d'accomplir  la  condition  : 
« < Juecunque  modo  de  final , » dit  Ma  ni  ica  |5j. 
Mais  dans  les  conditions  mixtes,  cela  n'est  pas 
suffisant  ; il  faut  encore  que  l'cmpécheincnt 
provienne  du  fait  volontaire  de  la  tierce  per- 
sonne placée  dans  la  condition.  C'est  ce  qu'en- 
seigne précisément  Cujas  [4],  dont  l'opinion 
est  suivie  par  Pothier  [5]  et  par  un  grand  nom- 
bre d'auteurs  graves  |ü]. 

Des  exemples  feront  mieux  sentir  cette  diffé- 
rence : 

Vous  êtes  chargé  par  le  testament  d’aller  à 
Rome  le  2 2 juin  1849,  et  les  Français,  cernant 
cette  ville,  vous  mettent  dans  l'impossibilité 
d'obéir  par  le  fait  à la  volonté  du  défunt.  Cel 
événement  de  force  majeure  ne  pourrait  vous 
èlre  impulé;  votre  bonne  volonté  suffirait; car 
le  testateur  a moins  considéré  le  fait  en  lui- 
inémc  que  votre  obéissance  à remplir  ses  inten- 
tions, que  votre  empressement  effectif  à répon- 
dre à sa  libéralité  (7J. 

339.  Voyons  maintenant  le  cas  d'une  con- 
dition mixte.  Caïus  vous  laisse  un  legs  de 


[I]  Polhicr,  Oblig  , u°  21 4. 

[2j  Munlira.  XI,  16,  14.  Furgole,  VU,  2,  8,  9 et  10 
Supra,  n»  221 , cl  infra,  n*  3 ot . 

[3]  Loc.  cit, 

[4]  17,  abtmat.  22. 

[5]  Pond.,  I.  II.  p.  474,  n"  121. 

[6]  Vocl,  27, 7,  IS.  Mautica,  XI,  16,  25. 


20,000  fr.,  si  vous  épousez  Tilia.  La  condition 
peut  manquer  par  suite  de  deux  circonstances  : 
elle  peut  manquer  si  Titia  refuse  de  vous  épou- 
ser; elle  peut  manquer  si  Titia  vient  à mourir 
avant  le  mariage. 

Dans  le  premier  cas,  ou  devra  décider  que  la 
condition  doit  être  réputée  accomplie  ; car  si  le 
mariage  n’a  pas  lieu,  c'est  par  le  refus,  et  par 
conséquent  par  le  fait  volontaire  de  Tilia,  qui 
vous  oppose  un  obstacle  insurmontable;  c'est 
le  lieu  d'appliquer  la  seconde  règle  exprimée 
ci-dessu?  [8|. 

Mais,  dans  le  deuxième  cas,  il  faudra  dire 
que  le  legs  n'est  pas  dû  et  que  la  condition 
n’est  pas  réputée  accomplie,  par  la  raison  que 
c’est  un  événement  de  force  majeure  qui  a em- 
pêché le  mariage,  et  que,  dans  les  conditions 
mixtes,  la  fofee  majeure  qui  empêche  la  condi- 
tion n’a  pas  la  vertu  de  faire  que  celle  condi- 
tion puisse  être  considérée  comme  accomplie. 

Les  lois  romaines  ont  beaucoup  d’exemples 
de  ce  dernier  cas.  lilpicn  cite  celui  d’un  testa- 
teur qui  avait  inslituéson  héritier  sous  la  con- 
dition d'affranchir  Slichus.  Il  arriva,  après  la 
mort  du  testateur,  que  Slichus  fut  tué  avant 
d’être  affranchi.  Ulpien  enseigne,  d'après  Ju- 
liauus,  que  ce  meurtre  avait  fait  défaillir  la 
condition,  et  que  l'héritier  avait  perdu  l'hé- 
ritage [9]. 

lin  autre  testateur  avait  donné  sa  succession  à 
Sempronius,  à condition  qu'il  paierait  10,000  fr. 
à Tilius  personnellement  (supposons  pour  faire 
ses  études).  Tilius  étant  mort  sans  que  la  con- 
dition ait  été  remplie,  ncrmogénien  décide  que 
le  legs  est  caduc  [10).  On  voit  que,  dans  tous  ces 
cas,  la  force  majeure  ne  mauque  pas  de  pro- 
duire un  effet  radical  d'empêchement. 

Voet  a fait  ressortir  cette  différence  avec 
clarté  : - Conditio  mixta  pnecisè  debet  ccenisse 
« quatenùs  casuate  quid  continent,  iià  ut,  casu 
« déficiente . comtal  [11]  j • ou  mieux  encore  : 
« ('as  u aie  s conditioncs  omninà  ex  i stère  debent, 
- ut  et  mixité  qua  tenus  casuafes  h uni  [12].  » En 
effet,  la  condition  mixte  est  composée  de  deux 
éléments;  il  y a en  elle  une  condition  casuelle  et 
une  condition  potestative.  La  condition  casuelle 
ne  sera  censée  exécutée  que  suivant  les  règles 
des  conditions  casuelles.  Doue,  si  Titia  meurt 
avant  le  mariage,  cet  événement  casuel  fera 
évanouir  ladisposilion.  Tandisque,  au  contraire, 
si  le  mariage  manque  par  sa  volonté,  comme 


[7]  Mnnlica,  XI. 16.  14. 

18]  K-  527. 

[9]l..  23,  $2,  D,  Ad  Irg.  Aquitiam.  Manlicn,  XI, 
17,1. 

[IU]  L.  94,  D.,  Decond.  et  demontlr.  Mantica,  XL  17.  1. 
[U]  28, 7,  18. 

[12]  Luc.  cil.  Sommaire  du  nu  18. 
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tous  êtes  disposé  & l’épouser,  la  condition  sera 
censée  accomplie,  parce  que  c’est  ici  la  partie 
potestative  de  la  condition , et  que  dans  les 
conditions  potestatives,  la  condition  est  censée 
accomplie  si  la  tierce  personne  mise  dans  la 
condition  oppose  son  refus  [1]. 

331.  Quelque  évidente  que  soit  cette  distinc- 
tion, Furgole  la  repousse  cependant  [2]  ; il  pré- 
tend que  la  loi  4.  G.,  De  condit.  inaert.  tam. 
leg.y  aussi  bien  que  la  loi  31,  D.,  Decond.  et 
demonst.,  sur  lesquelles  s'appuient  Cujas,  Po- 
thier et  autres,  ne  sont  relatives  qu'à  des  cas 
particuliers  ; au  cas,  par  exemple,  où  la  condi- 
tion de  se  marier  est  conçue  en  des  termes  for- 
mels qui  font  comprendre  que  le  mariage  est  la 
cause  finale  du  legs,  et  que  le  testateur  a eu  en 
vue  l’accomplissement  de  ce  mariage  plutôt  que 
la  bonne  volonté  de  la  personne  honorée  du 
legs.  Il  pense  que  l’on  doit  prendre  pour  règle 
la  loi  23,  D.,  lie  fond,  inat .,  qui,  suivant  lui, 
contient  un  principe  plus  général,  et  qui  décide 
que  dans  les  conditions  ai  uxorem  durent , ai 
dederit , aifecerity  il  suffit  qu’il  ne  tienne  pas  au 
légataire  que  la  condition  soit  accomplie. 

339.  Voici  la  traduction  de  celte  loi;  c’est 
Marcellus  qui  parle  : « Celui  de  mes  frères  qui 
« épousera  notre  cousine  sera  mon  héritier  pour 
« les  trois  quarts;  celui  qui  ne  l'épousera  pas 
« sera  mon  héritier  pour  un  quart.  Ou  celte 

• cousine  se  marie  à l'un  des  héritiers,  ou  elle 
« ne  veut  sc  marier  ni  à l'un  ni  à l’autre.  Si  elle 
« se  marie  à l'un,  son  époux  sera  héritier  des 
« trois  quarts  ; mais  si  ni  l'un  ni  l'autre  des  hé- 

• riliers  ne  l'épouse  (non  pas  parce  qu'ils  ne 
•*  l’ont  pas  voulu,  mais  parce  qu’elle  ne  l’a  pas 

• voulu),  ils  partageront  la  succession  par  par- 

• ties  égales,  parce  que  la  condition  sera  censée 

• accomplie  à l’égard  de  chacun  d'eux  ; car,  le 

• plus  souvent,  pleruntque,  cette  condition,  #’i7 
« épouse,  a’il  donne,  s'il  fait,  doit  s’entendre  en 
« ce  sens  qu’il  ne  lient  pas  au  légataire  qu'il 
« n’épouse,  qu’il  ne  donne,  qu'il  ne  fasse.  « 

On  voit  la  portée  de  ce  texte;  il  est  limité  au 
cas  de  refus  de  la  future.  Loin  de  nous  contre- 
dire, il  confirme  pleinement  l’une  des  branches 
de  notre  distinction 

333  Donnons  maintenant  la  traduction  de 
la  loi  4,  C.,  De  condit.  inter/.,  que  Furgole  re- 
jette dans  la  classe  des  cas  particuliers  : « Votre 
« beau-père  vous  laisse  un  fidéicommis  ou  un 
•<  legs,  a condition  que  vous  épouserez  Titius. 
« Si  Titius  meurt  avant  que  le  mariage  soit 
« contracté,  c’est  en  vain  que  vous  réclamerez 
« le  legs;  la  condition  aura  fait  défaut,  et  par 
« conséquent  le  legs  ne  sera  pas  du.  » 


Il  n'est  pas  facile  d’apercevoir  comment  cette 
loi  ne  contient  qu’une  décision  sur  un  cas  par- 
ticulier. Nous  voyons  clairement,  au  contraire, 
qu’il  s’y  agit,  comme  dans  l'espèce  précédente, 
de  la  condition  mixte  d’épouser  quelqu’un,  sans 
que,  dans  ce  seconde  cas  plus  que  dans  l’autre, 
on  puisse  dire  que  le  testateur  a eu  en  rut 
non  la  bonne  volonté  de  la  personne  honorée, 
mais  l’accomplissement  formel  du  mariage.  ftè 
Furgole  a-t-il  vu  que  dans  la  pensée  du  testa- 
teur le  mariage  fût  la  cause  finale  du  legs1 
Pourquoi  plutôt  dans  ce  cas  que  dans  le  cas  dè 
cidé  par  Marcellus?  Il  nous  semble  qu’il  n’est 
pas  nécessaire  de  recourir  à de  pareilles  suppo-  > 
sitions  pour  mettre  d’accord  ces  deux  lois,  et  I 
faire  voir  la  justice  des  décisions  diverse» 
qu’elles  renferment. 

Dans  l’espèce  de  la  première  loi,  le  mariage  a 
manqué  par  le  refus  de  la  femme;  dans  l’es- 
pèce de  la  seconde,  le  mariage  manque  non  pa> 
par  défaut  de  volonté,  mais  par  cas  fortuit  II 
est  donc  naturel  que  les  circonstances  n 'étant 
pas  semblables,  les  conséquences  soient  diffé- 
rentes. C’est  pourquoi  Marcellus  dit,  dans  le 
premier  cas,  que  la  condition  est  accomplie,  ^ 
celte  décision  est  fondée  sur  le  principe  : « /» 

« omnibus  cousis  pro  facto  accipitur  id  in  çw 

per  alium  mora  ait  quominùa  fiat  [3].  » Mai; 
dans  le  second  cas,  l’empereur  Alexandre  dit  | 
que  la  condition  n'est  pas  accomplie,  parce qor 
c’est  un  événement  fortuit  qui  en  a empêche 
l’accomplissement.  Donc,  pour  expliquer  rai- 
sonnablement celte  différence,  il  faut  admettra 
la  distinction  de  Cujas  et  de  Pothier  entre  le» 
conditions  potestatives  et  mixtes,  c'est-à-dire 
que  dans  les  conditions  potestatives  il  suffit, 
pour  qu’elles  soient  censées  accomplies,  qu'on 
événement  imprévu  et  fortuit  en  ait  empêché 
l'accomplissement;  tandis  que  dans  les  condi- 
tions mixtes  un  événement  imprévu  et  de  forer 
majeure  casuelle  ne  suffit  pas;  il  faut  que  l'im- 
possibilité provienne  du  fait  volontaire  d’au 
trui. 

334.  Peut-être  Furgole  n’a-t-il  pas  lait 
assez  d'attention  à la  loi  31,  D.,  De  contl  H 
demonst.,  empruntée  aux  écrits  d’Africain,  et 
qui  résout  explicitement  les  deux  hypothèses 
« Nam  quum  uni  ità  legatum  ait  : Titio , aiSeia» 

••  uxorem  durent , ! terre  s meus  centum  dato.  Si 
«i  quidem  Seia  moriatnr  (foree  majeure  ra* 

't  suclle)  defectua  condifione  ioteltigitur  ; ot  fc 
*;  ipae  decedat , nihil  ad  hæredem  suum  trahi- 
« mittere , quia  morte  cjus,  conditio  defeciw 
* intelligitur.  I troque autem  r trente,  si  quiJtm 
« ipse  nolit  uxorem  ducere,  quia  i psi  us  fado 


tl]  327  ci-ttcssu.H. 

[2]  VII,  5,  9.  83  et  suit . 


[3]  b.  39, 1). . De  reg.  jnrit. 
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« conditio  déficit , nihil  ex  legato  consequitur  ; 
• muliere  autem  notente  nubere , quum  ipse 
« paratus  essetf  légation  ei  debetur.  « 

Ce  texte  envisage  quatre  cas  : T’  ou  le  ma- 
riage manque  par  la  mort  de  Seia;  2°  ou  il 
manque  par  la  mort  de  Titius;  3°  ou  il  manque 
parle  refus  de  Titius;  4°  ou  il  manque  par  le 
refus  de  Seia.  Le  deuxième  et  le  troisième  cas 
ne  sont  l'objet  d'aucune  difficulté  et  ils  ne  doi- 
vent pas  nous  occuper.  Mais  la  solution  donnée 
par  le  jurisconsulte  Africain  aux  premier  et 
quatrième  cas  tranche  aussi  formellement  que 
possible  la  question  agitée;  elle  met  en  har- 
monie la  loi  23,  D.,  De  cond.  inet,  avec  la  loi  4, 
C.,  De  cond.  insertis , en  montrant  la  raison  de 
leurs  solutions  différentes.  Si  le  mariage  man- 
que par  la  mort  de  Seïa,  ce  qui  est  un  événe- 
ment de  force  majeure  casuelle,  la  condition 
aura  fait  défaut  * defeclus  conditionne  intelli- 
yitur.  » Car  ce  sont  précisément  les  obstacles 
venant  des  cas  fortuits  qui  font  défaillir  la  con- 
dition dans  laquelle  le  hasard  a sa  part  [1]. 
Mais  si  la  condition  manque  par  le  refus  de 
Sela,  la  condition  sera  censée  accomplie,  car 
« conditio  pro  implctâ  habcturctiam  quum  stat 
« per  tertiam  personam  in  quam  col  lata  est  [2]. 

Furgole  croit  échapper  à l'insurmontable 
objection  tirée  de  ce  texte  d'Africain,  en  avan- 
çant qu'il  ne  statue  que  sur  un  cas  particulier. 
Mais  Furgole  n'a  pas  lu  cette  loi  jusqu'au  bout  ; 
il  n'en  discute  pas  la  partie  décisive  que  nous 
venons  de  traduire;  il  ne  s'arrête  qu'à  son 
commencement  dont  nous  ne  nous  prévalons 
pas  [J]. 

335.  Toullier  embrasse  l’avis  de  Furgole 
sans  le  discuter;  il  enseigne  que  la  mort  de 
Seîa  ne  fait  pas  défaillir  la  condition,  mais  au 
contraire  la  fait  considérer  comme  accom- 
plie [4].  11  ajoute  qu’il  suffit  que  la  condition 
u’ail  manqué  que  par  accident  ou  parle  fait 
d’autrui  pour  que  le  legs  soit  acquis;  ajoutant 
en  note  que  celle  règle  était  suivie  en  France. 
Mais  rien  n'est  plus  inexact  ; on  n’a  qu’à  lire 
Ricard  [5]  et  aussi. un  arrêt  du  parlement  de 
Paris  de  1587  où  l'on  voit  un  legs  fait  sous 
condition  de  mariage  tomber  en  caducité  parce 
que  le  futur  avait  été  tué  à Orléans  avant  la 
conclusion  du  mariage  [6].  Quand  Toullier 
cite  Pothier  [7],  il  prouve  qu’il  ne  l’a  pas  par- 
faitement saisi.  En  effet.  Pothier  n’a  en  vue, 
dans  le  passage  cité  par  Toullier,  qu’une  con- 
dition purement  potestative;  l’exemple  qu'il 
donne  le  prouve,  si  on  le  rapproche  surtout  de 


ses  Pandectes  [8).  Mais  lorsque  dans  le  numéro 
suivant  il  parle  de  la  condition  mixte,  il  ne 
la  regarde  comme  accomplie,  que  lorsqu’elle 
manque  par  le  fait  volontaire  de  la  tierce  per- 
sonne qui  doit  concourir  à son  accomplisse- 
ment. Il  se  lait,  à la  vérité,  sur  le  cas  de  force 
majeure  ; mais  la  preuve  que  l’opinion  suivie 
par  lui  dans  son  Traité  des  obligations , est  la 
même  que  celle  qui  se  trouve  enseignée  dans 
ses  Pandectes , c'est  qu'il  cite  la  loi  39,  D.,  De 
cond.  et  demonst.  que  nous  avons  invoquée 
tout  à l'heure  et  que  Furgole  rejette. 

336. 11  n’est  pas  difficile,  du  reste,  de  don- 
ner la  raison  de  la  distinction  que  nous  venons 
de  soutenir  d’après  le  prince  des  jurisconsultes. 
Lorsque  la  condition  mixte  manque  par  l’effet 
du  hasard,  on  la  lient  pour  non  accomplie,  parce 
qu’on  suppose  que  le  testateur,  en  l'imposant, 
a eu  la  prévision  des  hasards  qui  pourraient 
l'empêcher  d’arriver  (insidias  fortunes , comme 
dit  Manlica),  et  que,  sans  s’arrêter  à l'empêche- 
ment que  ces  hasards  pourraient  occasionner, 
il  a voulu  l'accomplissement  de  la  condition , 
cl  nullement  la  simple  bonne  volonté.  Les  cas 
fortuits  sont,  en  effet,  dans  l'ordre  de  la  na- 
ture; c'est  la  force  des  choses  qui  les  amène, 
et  il  est  à croire  que  le  testateur  y a voulu  sou- 
mettre sa  disposition.  Dira-t-on  que  cette  pré- 
somption n'est  pas  admise  dans  les  conditions 
purement  potestatives?  Nous  en  convenons. 
Mais  par  quel  motif?  Parce  que  la  condition 
potestative  est  commise  à la  faculté  pure  et 
simple  de  la  personne  honorée,  et  que  le  tes- 
tateur, en  faisant  dépendre  la  disposition  de 
la  puissance  de  cette  personne,  semble  n’avoir 
en  vue  que  cette  seule  puissance,  sans  consi- 
dérer les  événements  fortuits  qui  pourraient 
l’empêcher  de  produire  effet.  Il  lui  impose  une 
condition  qui  met  à l'épreuve  son  obéissance, 
et  qui  la  force,  par  un  fait  potestatif,  à montrer 
sa  bonne  volonté  et  sa  soumission  pour  l’exé- 
cution des  intentions  consignées  dans  le  testa- 
ment. Il  ne  parle  pas  de  faits  fortuits  qui 
pourraient  faire  obstacle  à cette  bonne  volonté 
en  ce  qui  touche  l’accomplissement.  « ri  on  ex - 
pressa  non  nocent,  :»  le  testateur  est  censé,  par 
ce  silence,  avoir  voulu  se  contenter  de  la  bonne 
volonté.  Mais  dans  les  conditions  mixtes,  il 
n'en  est  pas  ainsi.  Ce  n’est  pas  d'un  fait  pure- 
ment potestatif  que  dépend  iaccêmplissemenl 
de  la  condition  ; c'est  d’un  fait  dépendant  tant 
du  hasard  que  de  la  puissance  du  légataire  ou 
bien  de  la  volonté  de  ce  dernier,  et  du  con- 


tl] Ricard,  Disp,  cond.,  n*  414. 
[îj  Supra . n»  327. 

13]  VII,  2,  «6. 

£4j  T.  VI,  n«611. 


[3]  N"  440. 

[6]  fouet,  lettre  M,  sornm.  3. 

[7]  Oblig.,  n°  213. 

f«)  T.  Il,  p.  474.  n*  121. 
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cours  d’une  tierce  personne.  Donc,  le  testateur 
n’a  pu  se  contenter  de  la  bonne  volonté  pure 
et  simple  du  légataire  ; sa  prévision  s’est  por- 
tée sur  un  événement  qui  devait  concourir 
avec  elle,  et  si  l*un  ou  l’autre  manque,  l'in- 
tention du  testateur  n'est  pas  remplie.  Ainsi 
je  vous  donne  10,000  francs  si  vous  épousez  Mæ- 
via;  le  testateur  exige  ici  la  réunion  du  fait 
de  deux  personnes,  le  vôtre  et  celui  de  Mævia. 
Si  Mævia  meurt  avant  le  mariage,  il  manquera 
quelque  chose  à ce  qu’avait  prévu  et  exigé  le 
disposant.  Il  n'y  aura  donc  plus  possibilité  de 
satisfaire  à la  double  circonstance  dont  se  com- 
pose la  condition  : par  conséquent  cette  condi- 
tion sera  évanouie.  Voilà  pour  le  cas  d’un  évé- 
nement fortuit. 

Mais  lorsque  c’est  la  volonté  de  la  tierce  per- 
sonne qui  s'oppose  à l'accomplissement  de  la 
condition,  on  a considéré  qu'il  ne  serait  pas 
juste  de  faire  dépendre  le  sort  du  légataire  de 
la  résistance  souvent  capricieuse  de  cette  tierce 
personne.  On  peut  dire  d'ailleurs  que  le  léga- 
taire a satisfait  à la  volonté  du  testateur,  puis- 
qu’il a offert  ce  qui  a été  refusé. 

C’est  la  juste  observation  de  Doncau  [1]. 

337.  Après  cela,  nous  dirons  qu’il  peut  ar- 
river très-souvent  que  le  mariage  exprimé  par 
le  testateur  est  la  cause  finale  de  sa  disposi- 
tion; en  pareil  cas,  si  le  mariage  manque,  par 
quelque  cause  que  ce  soit,  le  legs  ne  sera  pas 
dû,  parce  qu'il  a été  fait  non  à cause  de  la 
personne,  mais  à cause  du  mariage  même  ; 
c’est  le  caractère  que  portent  les  donations 
faites  en  faveur  de  mariage;  elles  sont  tou- 
jours soumises  à la  condition  de  la  célébration 
du  mariage  (2|.  Mais  dans  les  testaments  ce 
caractère  est  moins  évident,  et  il  y a toujours 
lieu  d'examiner  si  le  legs  est  fait  plutôt  à la 
personne  que  pour  la  chose,  ou  plutôt  pour  la 
chose  qu'à  la  personne.  Si  le  caractère  person- 
nel l'emporte,  nos  distinctions  subsistent  ; si, 
au  contraire,  c’est  l’autre  caractère  qui  parait 
dominant,  il  n’y  aura  plus  de  distinction  ù 
admettre;  il  faudra  que  le  mariage  sc  fasse. 
S’il  ne  se  fait  pas  par  quelque  cause  que  ce 
soit,  force  majeure,  refus,  etc.,  etc.,  le  legs  ne 
sera  pas  dû. 

33 S.  En  général  c'est  la  volonté  du  testa- 
teur qui  doit  tout  trancher  dans  ces  sortes  de 
questions,  malgré  les  mots  employés.  C’est  le 


[1]  8.  54,  3. 

(2)  I..  24,  C.,  De  nupliit.  Sœfve,  I.  Il,  Cent.  2,  ch.  50, 
cite  un  arrêt  «lu  parlement  dr  Paris.  Furgole,  VII,  2,  85. 

13]  L.  101.  1).,  De  tond.  et  démons t. 

14j  Cujas,  Observai,,  17,  22.  et  sur  la  loi  85,  5 dernier, 
IC,  Deverbor.  oblignt.  {|jb.  75,  Paul,  ad  Edicl.  cl  Récit, 
sol.  sur  ieeod.  T.,  Découd,  cl  subilit).  Yoet,  28.  7,  20,  21. 
15]  Les  textes  sont  : I.  23,  S 2,  I).,  Ad  leg.  Ayttil;  34. 


conseil  que  donne  Papinien  et  la  règle  qu’il 
déclare  suivre  dans  ses  dérisions  [3],  et  voici 
tout  de  suite  l’exemple  qu'il  propose  : l’n  pète 
avait  laissé  mi  héritage  à sa  fille  Severina  Pn- 
cula,  si  elle  se  mariait  avec  \fili  us  Philippin  : 
et  si  elle  ne  se  mariait  pas,  il  avait  lègue  c-t 
héritage  à fil i us  Philippus.  Severina  vint  i 
mourir  avant  l'âge.  Question  de  savoir  «i.  Ir 
mariage  ayant  manqué,  l’héritage  devait  ap- 
partenir à Ælius  Philippus.  Au  premier  coup 
d’œil  l'affirmative  paraissait  non  douteuse.  Ce- 
pendant Papinien,  interprétant  l’intention  du 
testateur,  décide  que  ce  dernier  n’a  voulu  dot- 
ner  l’héritage  à Eli  US  Philippus  qu'autantqac 
le  mariage  aurait  manqué  par  le  refus  de  Se- 
verina Procula. 

339.  Il  nous  reste  à faire  remarquer,  <ui 
ce  point,  que  s’il  est  vrai  de  dire  que  si  la  con- 
dition est  évanouie,  quand  le  fait  prévu  parle 
testateur  dans  la  condition  mixte  manque jur 
force  majeure,  il  n'en  est  pas  de  même,  ao 
jugement  de  très-graves  auteurs  |i],  quand 
c'est  du  vivant  du  testateur  qu’arrive  I événe- 
ment de  force  majeure  qui  rend  la  condiû» 
inexécutable.  * 

Supposons  que  le  testateur  ait  fait  un  testa- 
ment pour  instituer  Sempronius  s’il  se  marin: 
avec  Mævia,  et  que  Mævia  meure  du  vivant  d* 
disposant  : en  ce  cas  la  condition  est  tenue  pn« 
accomplie. 

Pierre  vous  lègue  sa  métairie  du  Grosboisu 
vous  donnez  10,000  francs  à François  pour  finit 
ses  études.  François  meurt  ou  est  tué  lia  vivant 
du  testateur;  la  condition  est  censée  accomplie 
D’une  part,  le  légataire  ne  pouvait  la  remplir 
du  vivant  du  testateur;  de  l'autre,  quand  I* 
testateur  est  mort,  l’événement  l'avait  rendue 
impossible  [5], 

Je  vous  lègue  une  pension  annuelle  de  •*<*• 
francs  si  vous  demeurez  avec  ma  mère; 
mère  décède  avant  moi  : à ma  mort,  la  pen$n>n 
annuelle  ne  vous  sera  pas  moins  due  para»’' 
héritiers  [G]. 

Doueau  a conteste  la  justesse  de  celte  nu 
nière  de  voir.  Il  prétend  que  la  condtiw*1 2 
n’est  pas  censée  accomplie  et  que  la  disp' 
lion  manque  (7  J ; il  argumente  de  plasie«r' 
textes  (K).  Il  y a,  en  effet,  dans  le  droit  ronw 
quelques  passages  favorables  à Doneau  i <"li 
de  lieaucoup  d’autres  qui  sont  contre  lui. 

$ 1,  De  legal  , !-«  39,  § 4,  1)..  De  slatnlib. . 8.  § 7 1 
De  coud,  inslii.  ; (i.  I).,  I)e  rond,  el  démons!. 

[6]  ScumoIh.  I.  20, 1)  , De  an  nui  s legal.,  lellcqur^ 
expliquée  par  Cujas,  t7,  observai.  22 

[7]  8,  34,  3 el  4. 

[8]  L.  23,  $ 2,  l).,  Ad  Ici/.  Aguil.,  invoquée  d*®*  ” ‘v, 
lérnr  contraire,  el  la  loi  91»,  Ih  rond,  cl  drv 

g 4,  0.,  De  slalulib. 
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Quelle  conclusion  faut-il  tirer  de  là?  C’est 
qu'il  y a du  vrai  dans  les  deux  opinions;  c'est 
que  la  question  dépend  beaucoup  des  circon- 
stances et  de  la  volonté  du  testateur. 

Si,  par  exemple,  la  condition  est  entrée 
comme  cause  liliale  dans  la  disposition,  c'est 
l'avis  de  Doncau  qui  est  le  vrai;  si,  au  con- 
traire, la  condition  peut  se  détacher  de  la  dis- 
position, de  telle  sorte  qu'on  puisse  penser  que 
le  testateur  ait  voulu  laisser  subsister  la  libé- 
ralité, quoique  la  condition  ne  fût  plus  dans 
l'ordre  des  possibles , c'est  l’avis  de  Cujas  qui 
doit  remporter. 

Car  exemple,  Titius  dispose  de  la  manière 
suivante  : « Si  Cains  se  marie  avec  ma  nièce, 
en  vue  de  celte  union,  je  lui  donne  10,000  fr. 
pour  cadeau  de  noces.  » La  nièce  meurt  avant 
le  testateur.  Il  est  clair  que  ce  n'est  qu'à  cause 
du  mariage  que  Titius  a voulu  gratifier  Calus; 
que  le  mariage  manquant  par  le  prédécès  de 
la  future,  la  libéralité  manque  aussi,  et  que 
si  Titius  n'a  rien  changé  à son  testament,  c'est 
parce  qu’il  l'a  jugé  inutile  : sublatâ  causa  toi - 
iiiur  effectué  (1], 

Mais  si  Titius,  voulant  favoriser  un  vieux 
serviteur,  lui  fait  une  pension  alimentaire,  y 
mettant  toutefois  la  condition  de  demeurer 
avec  sa  mère,  cl  si  la  mère  vient  à mourir 
avant  le  testateur,  on  pourra  dire,  à cause  de 
la  faveur  des  aliments,  à cause  des  services  du 
domestique,  que  Titius  n'a  pas  fait  de  la  con- 
dition une  cause  iinale  et  qu'elle  est  censée 
accomplie. 

L'est  ainsi  que  la  diversité  des  hypothèses 
amène  des  solutions  dilTérentcs.  Le  tort  de 
Cujas  cl  de  Doncau,  c'est  peut-être  d'avoir  été 
trop  absolus  chacun  dans  leur  système. 

340.  Suivant  Yoel,  il  ne  faut  tenir  la  con- 
dition pour  accomplie  que  lorsque  le  testateur 
a eu  «connaissance  de  l'événement  qui  rend 
l'accomplissement  de  la  condition  impossi- 
ble [2].  « Si  modo  f esta/or,  ad  hue  superstes, 
u sci  rerit  rem  ad  eutn  cas  u >n  deductam  esse 
« ut  esistere  ampli  us  non  possit...;  tùm  quia 
u testator  scient  eam  ab  honorato  per  talem 
« casum  supei  renienfem  itnpleri  non  jmsse , 
«i  facile  suant  potuisset  mutare  roluntalem , si 
■*  noluisset  reticta  prœstari;  ac  id  non  agens, 
» credendus  est  in  cûdem  liberalitatis  r oluntale 
« perstitisse.  » 

Celte  restriction  n'est  pas  nécessaire,  à notre 
avis.  Disons  plus,  elle  est  fausse  et  ne  s'appuie 
sur  aucun  texte,  l'assous  en  revue  les  lois  ro- 
maines. 


[IJ  Argument  de  lu  lui  58, 1).,  Dtcondicl.  indebili,  rup- 
porléccL<Wstis229cl230,el  qui  roulesur  une  cause  fao«M-. 
12]  28,  7, 20. 
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Un  legs  est  fait  à Tilia  si  ellfe  se  marie  d’après 
les  conseils  de  Seîus.  Ce  dernier  décède  du  vi- 
vant du  testateur.  Pomponius  décide  que  celle 
circonstance,  bien  que  rendant  l'accomplisse- 
ment du  legs  impossible,  n'empèche  pas  le  legs 
d 'être  dû  |5|.  Lomponius  ne  distingue  pas  si 
le  testateur  savait  ou  ne  savait  pas  la  mort  de 
Seîus. 

La  loi  23,  $ 2,  I).,  Ad  ley.  Aquiliam , em- 
pruntée aux  écrits  d’Ulpien,  et  qui  est  un  des 
champs  de  bataille  de  ce  sujet,  est  également 
muette  sur  la  distinction  de  Voel.  Un  testateur 
avait  fait  dans  son  testament  une  disposition 
ainsi  conçue  : » Si  Slichus  donne  1,000  à Allia, 
il  aéra  libre.  » Allia  mourut  du  vivant  du  tes- 
tateur. Suivant  1’pvis  de  Labéon  et  Ufilius,  qui 
ne  manquent  pas  de  bonnes  raisons  (c'est  le 
texte  qui  le  dit),  Slichus  n'avait  pas  droit  à la 
liberté.  Mais  Trébatius  répond  que  cet  avis  ne 
doit  pas  être  suivi,  à cause  de  la  faveur  de  la 
liberté,  sans  s'inquiéter  si  le  testateur  a connu, 
oui  ou  non,  le  décès  [4]. 

Un  héritier  est  institué  à condition  qu'il  ju- 
rera d'affranchir  Slichus.  Stichus  meurt  du  vi 
vaut  du  testateur.  Ulpien  décide  que  la  condition 
est  censée  accomplie.  S'inquièlc-L-il  de  savoir 
si  le  testateur  a connu  ou  n'a  pas  connu  le 
décès?  Nullement.  8a  raison  est  qu'on  ne  peut 
reprocher  à l'héritier  de  ne  pas  remplir  une 
condition  impossible.  « JVon  rideiur  defectus 
• conditione , si  parère  condilioni  non  possit  ; 
« implenda  est  enim  r oluntas,  si  potest  [S].  » 

341.  Et,  en  effet,  il  n'y  a rien  de  décisif  dans 
la  circonstance  exigée  par  Voct.  La  raison  dit 
hautement  qu'il  y a des  cas  où  la  connaissance 
arrivée  au  testateur  ne  sauve  pas  la  disposition; 
il  y a des  cas  où,  malgré  le  défaut  de  celle  con- 
naissance, la  disposition  est  sauvée.  Tout  dé- 
pend des  circonstances;  tout  est  subordonné  à 
la  volonté  du  testateur  sagement  interprétée.  Le 
testateur  peut,  évidemment,  avoir  ignoré  l’évé- 
nement casuel  qui  est  venu  rendre  la  condition 
inexécutable,  sans  que  pour  cela  il  faille  dire 
que  la  disposition  s'écroule.  Supposons  que  la 
condition  soit  de  celles  qui  ne  sont  pas  une  cause 
pénale,  et  que  l'ensemble  des  circonstances  fasse 
voir  que,  lors  même  que  le  testateur  aurait 
connu  l'événement  de  force  majeure,  il  aurait 
persisté  dans  l'idée  d’une  libéralité  dictée  par 
des  causes  supérieures  à (a  condition,  n’cst-il 
pas  évident  que  la  disposition  doit  être  détachée 
de  la  condition,  et  qu'il  faut  venir  au  secours 
du  légataire,  par  la  raison  donnée  par  Ulpien? 

34*4.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  sur 


13)1).  34,$!,D.,  Dtleg.,1*. 

[I]  Javolynus,  I.  39,  g 4,  D.,  l)c  tiulnlibtris. 
[3]  I..  8,  $ 7,  I).,  De  condil.  inslit. 
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l'accomplissement  fictif  des  conditions  qui,  en 
fait,  ont  manqué,  doit  être  complété  par  trois 
observations  importantes. 

La  première  est  qu'il  importe  beaucoup  de 
regarder  si  la  condition  qu’on  veut  faire  consi- 
dérer comme  accomplie  est  momentanée,  ou 
bien  si  elle  a un  trait  de  temps. 

Les  conditions  momentanées  [1]  sont  censées 
accomplies  aussitôt  qu'il  y a empêchement  de 
la  part  du  débiteur  ou  de  celui  dans  la  personne 
de  qui  se  trouve  placée  la  condition,  ou,  s'il 
s'agit  de  conditions  potestatives,  aussitôt  qu’il 
ne  tient  pas  au  légataire  d’accomplir  la  condi- 
tion. Mais  lorsque  la  condition  est  successive, 
c'est-à-dire  qu  elle  a un  trait  de  temps,  elle 
n'est  pas  censée  accomplie  du  moment  de  l'em- 
pêchement, mais  seulement  lorsque  le  trait  de 
temps  s’est  écoulé. 

Par  exemple,  Titius  fait  un  legs  à Tiron  son 
serviteur,  s'il  sert  pendant  cinq  ans  Sempro- 
nius,  son  neveu.  Voilà  une  condition  successive 
ayant  un  trait  de  temps.  Supposons  maintenant 
que  Sempronius  ne  veuille  pas  que  Tiron  entre 
à son  service,  le  legs  ne  deviendra  pas  pour  cela 
pur  et  simple  tlalim  ; il  ne  le  deviendra  que 
lorsque  les  cinq  ans  seront  écoulés  ; car  il  serait 
possible  que  Sempronius,  se  désistant  de  son 
obstination,  exigeât,  avant  l’expiration  des  cinq 
ans,  que  Tiron  lui  rendit  les  services  qui  lui 
sont  imposés.  « /l  is  quem  quii  non  palilur 
« afW  terrier,  poiteà  pâli  pote»!  inlra  quin- 
« quennii  lemput  [4].  » 

La  loi  4,  $ 2,  D.,  De  tlaluliberit,  porte  la 
même  décision,  la  fortifiant  par  cette  observa- 
tion, savoir  : que  dans  ce  legs  il  y a une  con- 
dition et  un  terme;  et  Paul,  qui  en  est  l’au- 
teur, remarque  très-bien  qu’il  serait  absurde 
que  le  legs  fût  dû  plutôt  lorsque  la  condition 
n’est  pas  accomplie  que  lorsqu’elle  est  accom- 
plie. 

Mais  s’il  s'agit  d’une  condition  momentanée, 
la  disposition  deviendra  pure  et  simple  aussitôt 
après  le  refus  ou  l’empêchement  survenu  au 
légataire.  « Neque  etiam  his  in  casibus,  » dit 
Voet[5],  « pœnitenlia  illius,  qui  semel  impe- 
« divil  condition»  implementum,  potest  postcà 
ii  honorato  imponere  implcndi  nécessitaient , 
« sed  suflicit,  quod  sese  semel  *eri'ô,el  uti  opor- 
» tel,  ad  implcndum  obtulerit , ut  relictum 
« capial;  atque  ità  iscui  imposila  conditio  du- 
■i  cendi  Titiam , si  eam  non  perfunctoriè,  sed 
■■  seriô  et  instanter  ambicns,viri  boni  arbitratu 
« et  ex  more  regionis,  rcpulsam  tandem  passus 
« sit,  posteà  eam  ducere  non  tenctur,  licct  mu- 


[I]  Supra,  n»  207. 

i 2j  !..  3,  £ 15,  D.,  De  ilaluliberû.  L.  20.  S 5.  D..  eod.  lit. 
13]  28,  7,  19. 
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« latà  nienlc  para  tain  euin  in  maritum  acri- 
« pere,  et  nihilominùs  relicla  relinebit.  » 

343.  Notre  seconde  observation  est  celle-ci 
Si  la  condition  est  de  nature  à pouvoir  être  ac- 
complie par  partie,  et  que  rempécheroeni 
apporté  ri'ait  lieu  que  pour  partie,  la  condition 
ne  sera  censée  exécutée  que  pour  partie,  le  lé- 
gataire devra  l'accomplir  dans  le  reste.  Par 
exemple,  je  lègue  à Stichus  100  francs,  s’il  paye 
àamon  héritier  une  somme  de  23  francs  aucom- 
mencement  de  chacune  des  deux  années  qui 
suivront  ma  mort.  Le  testateur  étant  mort,  si 
l’héritier  refuse  de  recevoir,  la  première  année, 
la  somme  de  23  francs,  Stichus  ne  sera  pas 
pour  cela  libéré  du  payement  de  la%cconde,ei 
le  legs  de  100  francs  ne  lui  sera  du  que  lorsque 
l’héritier  aura  également  reçu  ou  refusé  le  se- 
cond payement  [4]. 

344.  Enfin,  notre  troisième  observation 
consiste  à dire  que,  lorsqu'il  y a empêchement, 
la  condition  n’est  tenue  pour  accomplie  que 
lorsque  le  légataire  ne  peut  pas  la  remplir  par 
équipollents;  car,  s'il  pouvait  la  remplir  par 
équipollcnts,  il  serait  tenu  de  se  servir  de  ce 
moyen.  Par  exemple,  je  donne  par  testament 
1 .000  francs  à Titius,  s'il  rend  un  compte  en 
règle  de  sa  gestion  à mon  héritier,  ('et  héritier 
se  trouve  absent.  Titius  devra  exiger  qu’on  lui 
désigne  une  personne,  rimw*  bonum , pour  re- 
cevoir ses  comptes  ; et,  lorsqu’il  les  lui  aura 
rendus,  alors  il  pourra  exiger  son  legs  (5) 

345.  Revenons  à l’accomplissement  réel  et 
de  fait  des  conditions,  et  examinons  si  uoecon 
dition  peut  être  divisée  dans  son'  accomplis- 
sement. 

Ici  encore  plusieurs  distinctions  sont  néces- 
saires. 

Et  d’abord,  lorsque  la  condition  est  casuelle 
elle  est  évidemment  indivisible,  comme,  par 
exemple,  si  le  navire  l’ Invincible  arrivé  de' 
Indes  ; il  est  clair  qu'un  tel  événement  n’est  p« 
susceptible  de  division. 

Lorsque  la  condition  est  potestative,  quoi- 
qu’elle consiste  dans  un  fait  susceptible  de  di- 
vision ; cependant  elle  est  indivisible  dans  s**1 
accomplissement,  si  elle  a été  imposée  à une 
seule  personne. 

Par  exemple,  rien  n’est  plus  divisible  quf 
l’obligation  de  donner  une  somme  d’argent: 
cependant  si  un  legs  est  fait  sous  la  condition 
d'une  pareille  obligation,  ce  legs  ne  sera  du  qur 
lorsque  la  somme  d’argent  aura  été  intégrale- 
ment payée.  Le  légataire  n’aurait  rien  fait  e» 
payant  la  moitié  de  la  somme.  S'il  mour*J( 


(4]  L.  3,  S 13,  D-,  De  tlaluliberU. 

[3J  L.  47,  \ 2.  !>.,  De  fideic.  liber.  Polhier,  Pa*d.,  L 11  • 
p.  476,  137. 
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avant  le  payement  total,  le  legs  serait  caduc  [1]. 

346.  Ces  principes  régissent  aussi  les  obli- 
gations conditionnelles  entre-vifs.  I/obligalion 
qui  dépend  d'une  condition  dont  l'objet  est  di- 
visible. et  qui  a été  imposée  à une  seule  per- 
sonne, continue  à être  suspendue  malgré  l'ac- 
complissement partiel  de  la  condition  [2]. 

347.  Si  la  chose  léguée  venait  à éprouver 
une  diminution,  la  condition  qui  serait  ajoutée 
à ce  legs  devrail-cllê  être  diminuée  au  prorata? 
Il  faut  distinguer. 

S'agit-il  d'une  obligation  de  faire,  par  exem- 
ple, d'affranchir  Stichus?  S’il  est  constant  en 
fait  que,  malgré  la  diminution,  la  valeur  de  la 
chose  léguée  est  encore  égaie  à la  valeur  de 
Stichus,  le  légataire  sera  tenu  d’affranchir  cet 
esclave  [3|.  Mais  si  la  chose  léguée  est  tellement 
diminuée  de  valeur  que  l’affranchissement  de 
Stichus  soit  une  perte  pour  le  légataire,  alors 
il  pourra  s’affranchir  de  la  condition  en  renon- 
çant à la  chose.  On  voit  que.  s'agissant  ici  d'un 
fait  indivisible,  la  jurisprudence  a concilié  celle 
circonstance  avec  l’intérêt  du  légataire  [4]. 

S’agil-il  d’une  obligation  de  donner? 

Paul  décide  que  la  condition  peut  être 
scindée. 

u Si  par s rei  legatœ  usucapta  sit,  an  in  soli- 
« dum  parendum  sit , dubiio  : et  potest  dici  pro 
«<  parte  parendum , ex  sentent  ià  test  a torts  [5j.  » 
Cette  décision  est  fondée  sur  cette  raison,  à sa- 
voir, que  la  charge  qui  fait  la  condition  étant 
proportionnée  au  legs,  elle  doit  diminuer  sui- 
vant la  mesure  de  ce  qui  est  retranché  du  legs. 
Ou  présume  que  le  testateur  a voulu  charger  le 
légataire  suivant  la  proportion  de  ce  qu’il  lui 
laissait. 

Mais  si  la  condition  est  peu  considérable  en 
comparaison  du  legs,  et  que  le  legs  ne  soit  pas 
notablement  diminué,  il  n'y  a pas  de  motif,  par 
la  raison  contraire,  pour  diminuer  la  charge  [6]. 

On  Voit,  du  reste,  qu'il  ne  s'agit  pas  ici,  à 
proprement  parler,  d'une  divisibilité  de  l'ac- 
complissement de  la  condition  ; seulement,  on 
recherche  s’il  faut  diminuer  la  condition  sui- 
vant le  vœu  présumé  du  testateur.  Celte  dimi- 
nution faite,  on  exécute  la  condition  sans  divi- 
sion, d’après  le  principe  posé  tout  à l’heure. 

34S.  Lorsque  la  condition  potestative  est 
imposée  à plusieurs  personnes,  elle  peut  être 
divisée,  si  le  fait  qui  est  placé  dans  la  condition 
est  susceptible  de  division. 


{!]  Jnvolcnus,  I.  56,  D , De  coud,  rt  demonst. 

[2]  Furgole,VII,5,96. Polhier,06/iÿaf<oiw,  n*215. Toui- 
ller, VI,  n°  398.  Scævola , I.  ntt.,  D.,  De  resriudmd. 
vendit. 

[3]  Ulpien,  I.  24,  $ 16,  D , De  fideie.  liber  t. 

[4]  Infrà,  n°367. 

[5]  Paul.,  I.  44,  \ 9.  L.  43,  S 2,  D , De  rond  et  drmotui. 


k Duobus  eadem  res,  si  bïredi  lesttm  dedis- 
« se.nt,  legata  est.  Si  alter  ex  his  quinquaginta 
m dederit , parte*  legati  coxseqietci  ; et  pars 
« ejus  qui  non  dederit  alteri  cum  suâ  conditions 
* adcrescit.  » Ainsi  s’exprime  Javolenus  dans 
la  loi  54,  $ 1,  D.,  De  contl.  et  demonst. 

La  raison  en  est,  suivant  la  loi  56  du  même 
litre,  que  * quamris  summa  universœ  contl «- 
« tionis  sit  adscripta,  enumeratione  persona - 
u rum  potest  tideri  esse  d irisa.  » 

Mais  si  la  condition  consistait  dans  un  fait 
qui  ne  fût  pas  susceptible  de  division,  comme 
de  construire  un  navire,  de  peindre  un  salon, 
elle  ne  pourrait  être  divisée,  quoique  imposée 
à deux  ou  plusieurs  personnes  [7]. 

Ulpien  demande  si  la  condition  est  accomplie 
lorsque  l’un  des  constructeurs  construit  seul  le 
navire, ou  lorsque  l’undes  peintres  peint  seul  le 
salon,  et  il  résout  cette  difficulté  en  la  rédui- 
sant à une  pure  question  de  volonté.  S’il  parait 
qu’il  était  indifférent  au  testateur  que  l’ouvrage 
donné  pour  condition  fût  fait  par  l’un  des  deux, 
la  condition  sera  accomplie  par  le  travail  d'ur) 
seul  chargé  du  mandat  de  l'autre.  Mais  il  n’en 
sera  pas  de  même  si  le  testateur  avait  eu  en  vue 
l’industrie  de  l’un  et  de  l’autre  [8];  dans  ce 
dernier  cas,  l’accomplissement  fait  par  un  seul 
est  une  véritable  contravention  à la  volonté  du 
testateur.  Au  contraire,  dans  le  premier  cas, 
celui  des  légataires  qui  a travaillé  accomplit  la 
condition,  tant  à son  profit  qu’au  profit  de  son 
coiégataire,  suivant  que  le  testateur  est  pré- 
sumé l’avoir  entendu  : prout  roluisse  testato- 
rem  apparuerit. 

349.  Du  reste,  quand  l’un  des  colégataires 
seul  fait  l’ouvrage  entier,  sans  que  l’autre 
veuille  y prendre  part,  l'accomplissement  ne 
profite  pas  à ce  dernier.  D'après  Justinien  [9], 
la  part  accroît  au  légataire  qui  a fait  l’ouvrage. 
Rien  n'est  plus  juste,  puisque  l’ouvrage  étant 
fini,  il  ne  serait  pas  bien  que  l’héritier,  qui  en 
profite,  profilât  aussi  de  la  caducité.  Je  suis 
étonné  queFurgole  soit  d’un  avis  contraire [10]. 
Écoutons  Voct  : Sed  tamen , jure  rovo,  cœteris 
cessant  ibus,  factum  inditiduum  in  totum  ab 
uno  impleri  potest  ad  id,  ut  ipse  sol  us,  excluais 
cœteris  implere  nolcntibus , totum  percipiat, 
qui , si  omnes  implorent  noti  ultra  partent  sibi 
datant  habit urus  esset{L.  penult.,  C.,  Decondit. 
in  sert.).  SublatA  reterum  dubitatione  qui  hic 
mufta  ad  v oluntatis  quœstionem  retlucebant, 


Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p 469,  n°  99.  Pothier.  Obligat., 
n1*  217.  Ricard,  ri"  409.  Infrà.  tt°  367. 

[6]  Ricard,  loc.  cil.  — lnfrày  n°  367. 

[7]  L.  1 12,  D.,  De  eond.et  demonst.  Furgolc,  VII,  3, 101. 

[8]  L . ! 3,  \ 1 . 1) . , De  manumissis  test.  F nrgote,  V II , 3, 1 03 . 

[9]  Loi  6.  penult.,  C , De  rond,  insert. 

110]  VII,  5. 103 
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ut  patet  ex  multis  legibus...  (' teterorum  impiere 
cessantium  parte»  huic  guogue  accrescenl,  cum 
onere  tamen  parcndi  ulteriu » apposilœ  condi- 
tioui.  Et  idem  est,  i/ttum  pturc » honorait  suut 
suit  coHditiuue  t lundi  indiriduô,  r g.  si  «vu  * 
DtDiMsr  1 1 1.  i/articlc  1044  confirme,  du  reste, 
cette  manière  de  voir  [2]. 

360.  Lorsque  plusieurs  conditions  sont  im- 
posées, il  faut  voir  comment  elles  se  doivent 
accomplir. 

Paul  fait  à cet  égard  une  distinction  qui  est 
la  clef  de  la  matière. 

Ou  les  conditions  imposées  sont  unies  par  la 
copulative  et,  ou  elles  sont  réunies  par  la  dis- 
jonctive  ou. 

Au  premier  cas,  il  faut  les  accomplir  toutes  ; 
au  second,  il  suffit  d'obéir  à une  seule  ( 3|. 

Malgré  la  simplicité  de  ces  principes,  il  s'est 
élevé  cependant  à cet  égard  des  contestations 
nombreuses  fondées  sur  ce  qu’il  y a des  cas  où 
la  disjonctive  devient  copulative.  et  réciproque- 
ment (4], 

Là-dessus,  on  a beaucoup  écrit,  et,  malgré 
tout  ce  qu’on  a dit,  il  est  fort  difficile  de  donner 
des  règles  précises  sur  une  matière  si  large- 
ment ouverte  à l'interprétation  [!S],  On  ne  peut 
que  s’en  référer  au  principe  général  qui  impose 
au  juge  l'obligation  de  s’en  tenir  aux  termes 
employés,  à moins  qu'il  ne  soit  manifeste  que 
le  testateur  a voulu  autre  chose.  » Non  aliter  à 
« tignifteatioue  rerborum  recedi  oportet,  guàm 
« guum  manifestum  ett  alittd  sentisse  lestato- 
> rem  [6|.  » (Test,  en  définitive,  la  conclusion 
de  Furgole  [7],  et  Voct  a eu  grande  raison  de 
dire  ; • Plané,  li  Huila  speciali » ratio  obstet, 
« guomiHusconfuncta proconjunclit,  disjoncta 
« pro  disjunctis  habeantur,  à proprià  particuite 
• conjungentis  aut  disjungentis  significatione 
« recedendnm  non  est  [8].  » 

361.  Il  est  une  dernière  observation  qui  doit 
être  faite  sur  l'accomplissement  des  conditions. 

C'est  au  légataire  à prouver  que  la  condition 
à laquelle  son  legs  a été  subordonné  se  trouve 
accomplie.  Avant  l’accomplissement  de  la  con- 
dition, il  ne  lui  est  rien  dù  ; il  faut  que  la  con- 
dition se  soit  réalisée  pour  que  sa  demande  soit 
fondée  [9]. 


fl]  Voct,  28, 7, 5. 

(2]  V.  infra  le  commentaire  de  cel  article. 

[3]  L.  5,  D.,  De  tondit,  inttil.  V.  aussi  I.  110,  $ 3,  D.. 
De  reg.  juris  ; 1.  78,  J I,  /Je  condit.  et  demonst.  Kicard, 
n"  382  et  «îiv.  Furgole,  VII,  5.  108. 

{4]  !..  29,  /Je  rerh.  tignif.  L.  53,  toc.  cil. 

[5]  Furgole,  VII,  5, 110;  VII,  6, 33  à 85.  Voct,  De  coud, 
inttil.,  n-  29.  Pothier,  Pandeclct,  t.  Il,  p.  320,  3°  208, 
269.  Merlin,  Dépéri.,  v°  Ditjonelive et  Copulative. 

[6]  L.  69,  1)  , De  légat.,  3». 

[7]  VII,  6,  83. 

[8]  Cor.  cil. 


Celle  proposition  est  évidente,  soit  que  h 
condition  soit  affirmative,  soit  qu'elle  soit  né- 
gative. Car  c’est  sur  cet  accomplissement  qui 
repose  le  fondement  de  son  action  [10]. 

Mais  la  contravention  à la  condition  duilrtrr 
prouvée  par  celui  qui  la  soutient,  puisqu’elle 
est  le  fondement  de  sa  demande  [II]. 

359.  Après  avoir  traité  des  conditions,  noti' . 
allons  nous  occuper  du  mode  ajouté  aux  ad* 
à titre  gratuit  [12]. 

Le  mode  est  une  loi  ajoutée  à la  disposition 
et  qui  oblige  le  gratifié  à faire  ou  à donner 
quelque  chose  après  qu'il  aura  reçu  la  libéralité 
. Celte  définition  fait  apercevoir  sur  le-cbainj 
une  différence  sensible  entre  la  condition  sus- 
pensive et  le  mode.  La  condition  suspens 
suspend  l'effet  de  la  disposition  jusqu'à  rr 
qu'elle  soit  accomplie.  Avant  cet  accompli*** 
ment,  il  n'y  a rien  qui  soit  dù  : tout  n'est  eucorr 
qu'en  espérance.  Mais  le  mode  ne  suspend  p*‘ 
la  disposition,  cl  le  gratifié  n'est  obligé  d'y  sa- 
tisfaire que  lorsqu'il  a reçu  la  libéralité  [15|. 

11  est  cependant  quelquefois  asses  difficile  ii 
distinguer  une  disposition  modale  d'avec  on» 
disposition  conditionnelle;  car  les  expression 
vulgaires  dont  on  se  sert  pour  exprimer  l’aaecl 
l’autre  peuvent  être  ambiguës.  C’est  pourqiM 
la  loi  1 , C.,  De  his  quw  su  b vtod.  dit  : * /* 

« (jolie  quidem  et  fulei com m issis , eliam  motif 
« ad  script  u s pro  condit  ione  obserratur.  » 

353.  D'après  ce  que  nous  venons  de  dirç  de 
mode  et  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  [1 4]  d* 
conditions  potestatives  négatives,  on  peutaper 
ccvoir  qu’il  n’y  a aucune  différence  entre  t» 
deux  genres  de  dispositions.  Car  ils  ne  suspw 
dent  pas  la  disposition;  ils  ne  font  que  la  ré- 
soudre, si  l'on  n'y  satisfait  pas  Voilà  pourquw 
nous  avons  dit  que  les  conditions  potcslahie? 
négatives  sont  plutôt  considérées  commet 
modes  que  comme  des  conditions. 

354.  Du  reste,  dans  le  doute,  la  disposition 
doit  être  plutôt  considérée  comme  modale  qu- 
comme  conditionnelle;  car  le  mode  n’cmpêcb 
pas  que  la  disposition  ne  soit  pure.  Or, U(K 
disposition  pure  étant  plus  pleine  et  plus  p"; 
faite  qu'une  disposition  conditionnelle,  on5»! 
se  décider  pour  le  parti  le  plus  favorable  [!$!■ 


[9]  Furgole,  VII,  5,  «45. 

[10]  !..  tO,  I).,  De  verb.  tignif. 

[11]  Furgole,  VIII,  5,  447. 

1 12]  V.  sur  ta  charge  apposée  nu  legs  des  détail*  vuk' 
dans  le  Répertoire  de  Merlin,  v°  Légataire,  p.  822  f1*1' 
vantes. 

(131  L.  17,  S lin.,  D.,  Dr  rond,  et  demonst.  ; 1. 18.  D . ^ 
rond,  et  demontl.  Pothier,  Randecl.,  L II,  p 491, 
Voct, 35, 1, 12.  Furgole,  VII,  3,  4. 

114]  Pt- 285. 

[15]  Voct,  33, 1,4».  Nantira,  X,  5, 14.  Ncnocbith,  ?" 
snmpt.,  IV,  175, 15. 
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355.  f /héritier,  le  légataire,  ou  le  donataire 
peuvent  être  grever  de  charges  auxquelles  un 
tiers  n'a  pas  d'interet  : il  suffit  que  le  disposant 
en  ait  fait  la  loi  de  sa  libéralité  et  que  celte  loi 
soit  raisonnable  pour  qu’on  doive  y obéir  ponc- 
tuellement [1]. 

Mais  si  la  charge  ne  considérait  que  le  seul 
intérêt  de  celui  qui  en  est  grevé,  on  la  regarderait 
plutôt  comme  un  conseil  que  comme  une  loi  [2]. 

356.  Connue  les  conditions,  le  mode  doit 
être  d’une  chose  promise,  licite,  non  contraire 
aux  lois  ou  aux  lionnes  mœurs  cl  possible  dans 
son  exécution.  Sans  quoi,  il  est  considéré  comme 
non  écrit,  ('/est  la  disposition  de  l’article  que 
nous  commentons  et  qui  s’applique  tant  aux 
conditions  proprement  dites  qu'aux  modes. 

dépendant  lorsque  la  volonté  du  testateur  est 
fondée  en  raison  et  qu’un  obstacle  ne  permet 
pas  d’accomplir  le  mode  in  formA  spécifiai , il 
faut  y satisfaire  par  équipolleut,  de  manière 
que  l'intention  du  testateur  soit  remplie  autant 
qu’il  est  possible  [3]. 

Par  exemple,  Titius  avait  fait  un  legs  à une 
ville  municipale,  afin  que  des  revenus  de  ce 
legs  on  célébrât  tous  les  ans  en  son  honneur 
des  jeux  publics.  Il  sc  trouva  qu'un  règlement 
défendait  la  célébration  des  jeux.  Faudra-t-il 
cependant  que  les  héritiers  du  défunt  profilent 
d’un  argent  dont  la  destination  n’était  pas  de 
les  enrichir?  Jiullcment,  et  Modes! in  décida 
qu’il  fallait  aviser  au  moyen  de  célébrer  de 
toute  autre  mauiére  la  mémoire  du  défunt  [4]. 

Cet  exemple  peut  servir  de  règle  toutes  les 
fois  que  le  legs  est  de  ceux  où  l’autorisation  du 
gouvernement  est  necessaire,  et  où  il  est  jugé 
par  lui  que  l'utilité  publique  n’en  permet  pas 
l’accomplissement  spécifique  [5];  Lcséquipol- 
lonls  sont  nécessaires  alors  pour  mettre  d’ac- 
cord le  vœu  du  défunt  avec  les  volontés  de  l’ad- 
ministration [6]. 

357.  En  général,  du  reste,  le  mode  est  censé 
accompli  lorsqu’il  ne  lient  pas  au  légataire  avec 
charge  de  l’accomplir.  Peu  importe  que  ce  soit 
par  cas  fortuit,  mauvaise  volonté  d’une  tierce 
personne  ou  impossibilité  de  droit.  Dans  tous 
ces  différents  cas,  l’impossibilité  dispense  le 
légataire  de  l'accomplissement  et  rend  la  dis- 
position pure  cl  simple. 


[IJL.  19, 1).,  De  legal.,  3". 

[2)  L.  71,  D.,  lk‘  rond,  ei  <icmun.it  Voel,33, 1,  12.  /*/>«, 
»“  2062. 

(3)  L.  71,  II.,  De  rontl.  et  tir  mou  ni 
ji|  L.  16.  I).,  /Je  ujm  et  umfrnrlti 
[ÎS)  L.  13,  S i,  !>.,  />c 

[6J  Le  cas  résolu  pur  Modcblin  me  rappelle  que  j'ai  lu 
dans  le  Journal  des  Débuts,  h\s  date  du  30  .septembre  1850, 
qu'un  individu  de  Rouen  avait  fait  à lu  ville  de  Rouen  cl 
à lu  ville  de  Caen  un  legs  de  20,000  fr.  afin  de  récoin  - 
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On  voit  qu’il  y a à cet  égard  une  différence 
entre  le  mode  et  la  condition  [7]. 

. I.a  raison  de  cette  diversité,  suivant  Ri- 
« card,  est  fondée  surce  que  la  condition  affecte 
. tellement  la  substance  du  legs  qu’il  ne  peut 
. avoir  son  effet  qu’avec  elle,  au  lieu  que  la 

• charge  n’empèchc  pas  que  la  disposition  ne 
« subsiste  d'eUe-même,  et  que  le  gratifié  n’en- 
« Ire  en  possession  de  la  chose  donnée  aupara- 
« vant  qu’il  ait  satisfait  à la  charge,  de  sorte 
» que,  comme  le  droit  de  celui  qui  possède  est 
« toujours  plus  favorable,  si,  lorsqu'il  s’agit 
« d'exécuter  la  charge,  le  gratifié  ne  le  peut, 
. par  suite  de  quelques  accidents  qui  ne  proeê- 
« dent  d'ailleurs  que  de  sa  négligence  ou  de  son 
« fait,  les  choses  doivent  demeurer  dans  l’état 

• qu'elles  se  trouvent,  et  le  gratifié  doit  con- 
« server  la  possession  qu’il  a une  fois  acquise 
« en  vertu  d’un  titre  légitime  [8].  De  là  celte 
..  décision  des  empereurs  Dioclétien  et  Haii- 
..  mien  : » Pccuniarn  à te  datam,  si  harc  causa 
■ pro  quâ  data  est , non  culpâ  accipicntis,  sed 
. forluito  casu  non  est  scruta,  minime  repeti 
« posse  cerlum  est  |9J.  » 

35S.  Mais  ceci  ne  s'applique  qu’aux  disposi- 
tions de  dernière  volonté,  où  l'on  interprète 
pleniits  la  volonté  du  défunt. 

Dans  la  disposition  entre-vifs  le  mode  non  ac- 
compli n’cst-il  tenu  pour  accompli  que  lorsque 
c’est  le  débiteur  obligé  sous  ce  mode  qui  en  a 
empêche  l’accomplissement  [10]? 

Ici  les  clauses  s’interprètent  comme  elles 
sont  écrites.  Celui  à qui  le  mode  a été  imposé 
était  là  pour  défendre  ses  droits.  Il  devait  exiger 
que  le  contrat  les  réservât  sains  et  entiers  pour 
le  cas  où  quelque  obstacle  l’empêcherait  d’o- 
béir à la  charge. 

La  loi  romaine  que  nous  venons  de  citer  pa- 
rait contraire,  puisqu’elle  parle  d’une  somme 
d'argent  donnée  entre-vifs.  Mais  voici  comment 
on  l’explique.  lorsqu'une  chose  est  donnée 
sous  l'obligation  de  remplir  telle  charge,  le  do- 
nataire doit  être  mis  en  demeure  de  l’accom- 
plir, et  il  n'y  a lieu  à la  révocation  de  la  dona- 
tion qu’aulant  qu’il  n’a  pas  purgé  la  demeure. 
Or,  si  le  donateur  ne  met  le  donataire  en  de- 
meure d'accomplir  la  charge  que  lorsqu’il  y a 
impossibilité  physique  survenue  par  un  évent- 


penser  la  plus  belle  action,  avec  charge  que  la  distribu- 
tion des  20,000  fr.  aurait  lieu  le  jour  de  la  fête  du  roi,  et 
non  un  autre  jour,  et  ferait  partie  du  programme  de  la 
fête.  — Voy.  au  surplus  Furgolc,  VII,  3, 85. 

|7)  Supra,  n»  326.  Furgole,  VII,  3, 108 
(8)  Ricard,  Ditjtot.  rond.',  tr  89. 

19]  Dioelét.  et  .Maximicn,  l.  10,  C.,  De  condict.  ob  iitrp 

CO  H S. 

110}  Art  1 178,  C.  Pi  a p Pothier,  Obligat.,  n°2l3.  Suprâ, 
n*  318 
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ment  fortuit,  le  donataire  peut  lui  dire  : « Pour- 
« qdoi  ne  m’avez-vous  pas  mis  en  demeure  à 
« une  époque  où  j’avais  la  possibilité  de  salis- 
« faire  à la  charge?  Pourquoi  êtes- vous  reste 
•<  silencieux  pendant  tout  ce  temps?  Pourquoi 
« ne  m’avez-vous  interpellé  que  lorsqu’il  n’a 
« plus  été  en  mon  pouvoir  de  satisfaire  à la 
« charge?  Il  y a de  la  mauvaise  foi  de  votre 
« part,  et  je  puis  dire  en  quelque  sorte  que 
«<  c’est  votre  fait  qui  a empêché  l’accomplisse- 
« ment.  » C’est  dans  cette  espèce  qu’a  été  ren- 
due la  loi  10,  c’est-à-dire  dans  un  cas  où  il  n’y 
avait  pas  de  mise  en  demeure,  ainsi  qu’on  peut 
s’en  assurer  par  les  commentaires  et  notam- 
ment par  celui  de  Pothier  [I]. 

Inutilement  dirait-on  qu’il  y a aussi  mau- 
vaise foi  de  In  part  du  donataire,  qui  ne  s'est 
pas  empressé  de  satisfaire  à la  condition.  Le 
donataire  attendait  l’interpellation  : de  plus,  il 
possède,  et  in  pari  causa  melior  est  causa  pos- 
sidentis  [2]. 

359-  .Nous  avons  dit  ci-dessus  que  la  condi- 
tion produit  son  effet  de  plein  droit.  Menochius 
prétend  que  le  mode  ne  produit  son  effet  que 
lorsqu’il  y a interpellation  [3].  Cette  proposi- 
tion n’est  pas  parfaitement  exacte  dans  les  legs 
et  dispositions  testamentaires;  il  faut  la  tem- 
pérer par  une  distinction.  Si  l’époque  de  l’ac- 
complissement est  déterminée,  il  n’y  a pas  be- 
soin d'interpellation^  le  délai  est  de  rigueur  [4]  ; 
et  à moins  que  le  légataire  ne  puisse  prouver 
une  force  majeure  (5],  il  est  déchu  quand  il 
laisse  passer  le  délai  fatal  sans  exécution.  Mais 
s’il  n’y  a pas  de  délai  préfix,  il  faudra  mettre  le 
gratifié  en  demeure  [6]. 

360  Quant  aux  actes  entre-vifs,  l’art.  1 139, 
Code  Napoléon,  porte  la  décision  suivante  : «Le 
« débiteur  est  constitué  en  demeure,  soit  par 
••  une  sommation  ou  par  un  autre  acte  équiva- 
w lent,  soit  par  l'effet  de  la  convention,  lors- 
« qu'elle  porte  que,  sans  qu’il  soit  besoin  d'acte 
•t  cl  par  la  seule  échéance  du  terme,  le  débiteur 
<•  sera  en  demeure.  * 

Il  suit  de  là  que,  lors  même  que  la  donation 
porterait  un  terme  fixe,  on  ne  pourrait  plus 
dire  ici,  comme  sous  le  droit  romain  : Die s m- 
tcrpe/lat  pro  ho  mi  ne.  La  seule  échéance  du  terme 
ne  produit  plus  de  plein  droit  interpellation , 
ainsi  qu'elle  le  faisait  d'après  la  loi  12,  C.,  De 
coût,  et  committ.  stipul.  ; il  faut  qu'il  y ail  dans 


[IJ  Polluer,  Paint.,  I.  I.  p.  363,  noies  3 cl  6. 

(2]  Arl.  1139,  C.  Nap.  Toullier,  l.  VI,  n«  241.  Infra, 
tur  Part.  953. 

(3]  De  Proftumpl-,  4,  175,  13. 

[4}  L.  46,  D.,  De  eondit.  el  demonat.  L.  41,  S 12,  U.,  Dr 
fideic.  libtrl. 

[5]  L.  4t,  S 12,  D.,  De  fideic.  Iibert. 

[6]  Furgolc,  VII,  3,  113. 


le  contrat  clause  expresse  que  l'obligé  sera  es 
demeure,  par  la  seule  échéance  du  terme,  sait? 
qu'il  soit  besoin  d’acte.  Dans  tous  les  autres  cas. 
l'interpellation  est  nécessaire  [7]. 

361.  Faute  d’accomplissement  du  mode,  U 
disposition  se  trouve  résolue  non-seulement  a 
l’égard  du  légataire  ou  du  donataire,  mais  en 
core  à l’égard  de  l'acquéreur  de  l’un  ou  de  l’au- 
tre. Car,  nemo  plus  juris  in  alium  tmnsfem 
potest  quàm  ipse  habet  [8].  Le  légataire  ou  il* 
na taire  n’ayant  qu'une  propriété  résoluble,  n'a 
pu  aliéner  qu’avec  cette  charge  , et  aucun? 
prescription  n’aura  pu  courir  contre  celui  au 
profit  de  qui  la  disposition  est  résolue  [9].  D'ail 
leurs  l'acquéreur  a dù  connaître  le  droit  de  son 
vendeur  [10]. 

Ce  point  de  jurisprudence  a été  parfaitement 
traité  parLoiseau  [11]  et  aussi  par  Furgole[li 
qui  a fait  ressortir  plusieurs  propositions  erro- 
nées échappées  à Ricard  [13],  guide  peu  sûr, 
en  général,  et  dont  il  faut  se  délier  malgré  lf> 
éloges  qu'ont  faits  de  lui  des  écrivains  moderne* 
peu  au  courant  de  l’ensemble  de  ses  doctrines. 

369.  La  charge  n'empéche  pas  que,  dès 
l'origine,  la  libéralité  ne  soit  acquise  au  gra- 
tifié, puisque,  comme  nous  l avons  déjà  dit, 
elle  ne  produit  aucun  effet  suspensif.  Il  suif  d^» 
là  que  le  non-accomplissement  du  modelant 
le  décès  du  légataire,  n’est  pas  un  obstacle  à te 
que  la  disposition  passe  à l’héritier  de  ce  léga- 
taire quand  elle  est  transmissible  de  sa  nature: 
ce  qui  constitue  une  nouvelle  différence  entre 
le  inode  et  la  condition  ; car  la  condition  ecnpe- 
che  la  transmission  aux  heritiers  si  le  légataire 
décède  avant  son  accomplissement  [14]. 

363.  Le  mode  forme  un  véritable  fidéicoœ- 
rois;  il  dispose  d’après  l’art.  1121,  Code  Napo 
léon.  Ainsi , j'institue  Seïus,  afin  qu’il  donne 
100  francs  à Sempronius.  Sempronius,  qui  ^ 
trouve  dans  le  mode,  est  ainsi  l’objet  d’une  dis- 
position ; Seïus  est  grevé  envers  lui  d on  lidei- 
cominis,  et  Sempronius  a action  pour  se  le  fin* 
payer.  Suivant  les  principes  de  l’ancien  droit 
romain , le  tiers  qui  n'avait  pas  été  partie  an 
contrat  de  donation  n'avait  pas  d’action  pour 
demander  la  chose  qui  faisait  charge.  Cela  était 
fondé  sur  l'application  rigoureuse  du  principe* 
que  les  contrats  n'ont  d'effet  qu’entre  les  pjr’ 
lies  contractantes.  Mais  la  loi  3,  C.,  Dedans! 
quœ  sub  tuodo , changea  cet  état  de  choses,*1 


[7]  Voy.,  pour  l’aocien  droit,  Kurgole,  VII.  3. 19 

[8]  L.  20,  D.,  Deacq  rer.  dom. 

[9]  L.  3,  g 3,  C.,  Comtn.  de  legal,  et  fideic. 
f 10]  Furgolc,  VII,  3.  89 cl  «air. 

[11]  Dègutrp.,  VII,  •*». 

[12]  I oc.  cil • 

[13]  Dispos  conditionnelles,  ii<*81  «t  iuiv- 

[14]  Furgole,  VII,  3, 110 
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établit  que  le  tiers  au  profil  duquel  le  donateur 
avait  apposé  une  charge  dans  sa  donation  avait 
une  action,  juxta  donatoris  r oluntatem  [1]. 

Si  donc  les  jurisconsultes  ont  pu  se  diviser 
sur  la  question  de  savoir  si  la  condition  dis- 
pose [2],  iis  ont  toujours  été  d'accord  sur  le 
principe  que  le  mode,  soit  dans  les  actes  entre- 
vifs, soit  dans  les  actes  de  dernière  volonté, 
forme  disposition  et  a la  vertu  d’un  lidéi- 
commis 

364.  Comme  le  mode  est  une  charge  de 
donner  ou  de  faire,  il  s’ensuit  qu'il  est  toujours 
potestatif  ou  mixte;  jamais  iljie  peut  être  ca- 
suel ; cela  répugne  à son  esseucc  [3]. 

365.  Il  n'est  pas  hors  de  propos  d'examiner 
ici  la  question  de  savoir  si  la  charge  peut  ex- 
céder l'émolument. 

D’abord,  nous  commençons  par  dire  que 
nous  n’entendons  pas  parler  des  legs  p t dettes 
dont  les  héritiers,  les  légataires  universels  ou  à 
titre  universel  peuvent  être  virtuellement  char- 
gés. Cette  matière  sera  traitée  sous  les  art.  1009 
et  1012  du  Code  Napoléon  [4].  Quant  à la  ma- 
nière dont  les  donataires  universels  ou  à titre 
universel  sont  chargés  des  dettes,  nous  en  par- 
lerons dans  notre  commentaire  de  l'art.  913  [3]. 

Nous  ne  nous  occupons  ici  que  des  charges 
et  modes  qu'une  volonté  spéciale  du  testateur 
attache  à sa  disposition  pour  la  résoudre  en  cas 
de  non-exécution. 

Nous  avonsdit  ci-dessus  que  le  mode,  n'étant 
qu'une  modification  de  la  disposition,  ne  doit 
pas  la  détruire  (6].  Il  suit  de  là  que  la  charge 
ne  peut  excéder  la  valeur  de  la  libéralité,  et 
qu’elle  est  inutile  pour  le  surplus.  •<  Hoc  solum 
« obsertandum  est,  dit  Justinien,  ne  plus  quis- 
• quant  rogetur  alicui  restituera  quant  ipse  es 

- testament o ceperit  : nam  quod  ampliùs  est , 

- inut ili ter  relinquitur  [7].  >*  Ainsi,  par  exem- 
ple, je  vous  donne  1 00  fr.  si  vous  donnez  1 30  fr. 
à Pierre  à qui  je  les  dois.  Si  Ion  veut  que  cette 
disposition  ne  tombe  pas  dans  le  ridicule,  il 
faut  la  réduire  à un  mandat  de  payer  100  fr.  à 
Pierre,  et  retrancher  le  surplus  comme  inutile. 

La  raison  en  est  que  le  bienfait  ne  peut  être 
onéreux  à personne,  qu'autrement  ce  serait  dé- 
truire sa  nature.  Inutilement  dirait-on  que  le 
donataire  ou  le  légataire  se  sont  liés  par  leur 
acceptation  et  qu’ils  ne  peuvent  plus  répudier 


[1]  Pothier,  Obligations,  n°  71.  Furgole,  VII,  3,  109,  cl 
sur  les  Donations,  quest.  5 Voet,  35,  I,  12,  et  39,  6,  9. 

[2]  Su /un,  n°  296. 

[3]  Furgole,  VII,  3,  III. 

[4]  Infrà,  n°*  1835  à 1845.  et  1*37  à 1863. 

(51  Infrà.  n«  1214  4 1221 

(6]  N-  274-280. 

[7]  Inslit  , De  ting.  rtb.  per.  fide te.  reflet.,  S |. 

{«]  Inslit.,  loc.  eit.  L.  114,  S 3,  D.,  De  legal.,  I».  Fur- 


une  charge  à laquelle  ils  ont  consenti.  Ce  prin- 
cipe n'est  nullement  applicable,  parce  que, 
nonobstant  l’acceptation  de  la  libéralité,  les  lois 
ne  permettent  pas  que  la  charge  puisse  lier  au 
delà  de  l’émolument  et  la  rejettent  en  cc  qu’elle 
a d’excédant;  nam  quod  ampliùs  est , inutiliter 
relinquitur  [8].  D'où  il  suit  que  l’acceptation 
est  nulle  en  ce  qui  concerne  cet  excédant.  Telle 
est  la  règle. 

Mais  on  sent  que  pour  en  faire  une  saine  ap- 
plication, il  faut  tenir  compte  d’une  foule  de 
circonstances  de  l’appréciation  desquelles  peut 
dépendre  l’estimation  de  l’émolument.  Alors  on 
tombe  dans  le  fait,  et  la  règle  se  modifie  suivant 
l’espèce. 

366.  Voyons  donc  quelques  cas  particuliers. 
Un  légataire  a accepté  le  legs  %Jui  fait,  à la 
charge  de  vendre  un  bien  ou  un  fonds  qui  lui 
appartient.  Sera-t-il  forcé  de  remplir  la  charge 
quoiqu'elle  excède  la  valeur  de  la  libéralité  qu’il 
a reçue?  Assurément;  car  dans  ce  cas  on  pré- 
sume qu'il  n’a  estimé  son  fonds  qu’aulanl  que 
la  libéralité  qu'il  a reçue  [9]. 

La  même  décision  doit  avoir  lieu  toutes  les 
fois  que  la  chose  donnée  est  d'une  valeur  indé- 
terminée, et  que  le  donataire  a pu  y mettre  un 
prix  d’affection  [10]  Nous  avons  vu  ci-dessus 
d’autres  espèces  [11]. 

367.  Ricard  enseigne  que  le  principe  qu’une 
libéralité  ne  doit  pas  préjudicier  à autrui  est  si 
fort,  que  si  la  chose  léguée  vient  à périr  entre 
les  mains  du  légataire,  sans  sa  faute,  il  se  trouve 
délivré  de  l’accomplissement  de  la  charge  [12]. 
Il  se  fonde  sur  la  loi  96,  $ 2,  D.,  De.  leg.y  1®:  *Si 
•i  tibi  sert  us  légat  us  fuerit , et  petitum  à te,  ut 
« Titio  aliquid  prwstares  usque  ad  pretium 
« serti,  deindè  sert  us  decesserit  : nihil  fidei - 
« coin  mi ss  i nomine  prœstare  cogendus  eris.  » 

Cette  loi  parait,  au  premier  coup  d'œil,  posi- 
tive. Cependant  plusieurs  Tnterprètes  lui  don- 
nent un  autre  sens.  Suivant  eux , elle  ne  doit 
pas  être  entendue  du  cas  où  l’esclave  a péri 
entre  les  mains  du  légataire,  mais  seulement 
du  cas  où  l’esclave  a péri  avant  la  prestation  du 
legs[13].  Dès  lors, elle  serait  inapplicable  pour 
soutenir  l'opinion  de  Ricard  ; elle  ne  ferait  que 
confirmer  le  principe  contenu  dans  la  loi  70, 
1).,  De  leg.,  2",  et  portant  qu’un  individu  chargé 
de  fldéicommis  n’est  obligé  à la  prestation  de 


gole,  VII,  i,59etsuiv.  Ricard,  Disp.  cotirf.,n°  201 . Infrà, 
n-1217 

[9]  L.  70,  §1,  D.,  De  légat. ,2».  Cnjas  sur  rette  loi, 
lib.  20.  Quasi.  Papin. 

[10]  Furgole,  VII,  1,63.64.  Ricard.  Disp  eond  ,\v  109, 
281.  Infrà,  n*  1219. 

[11]  N®  69. 

[12]  N»  102 

[15]  Pothier,  Pand.,  t.  II,  p.  299,  note  sur  la  loi  précitée. 
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cc  ftdéicommis,  qu'au  tant  que  la  chose  sur  la- 
quelle. i)  est  établi  parvient  entre  scs  mains. 

Nous  devons  dire  cependant  que  rien  n'in- 
dique dans  le  texte  qu'il  doive  se  prendre  en  cc 
sens  : d'ailleurs  tous  les  doutes  disparaissent  si 
on  le  combine  avec  la  loi  24,  $ 16,  D.,  Uefùlcic. 
libérât. y dans  laquelle  Ulpien  décide  nettement 
que  la  bonne  foi  du  légataire  ne  doit  pas  être 
trompée;  qu'ayant  compté  sur  un  émolument, 
il  ne  faut  pas  qu'il  trouve  une  perte  [1]. 

C’est  pourquoi  nous  avons  vu,  d'après  le  ju- 
risconsulte Paul  [2],  que  l'obligation  de  donner 
diminue  à mesure  que  la  chose  léguée  éprouve 
une  diminution.  C’est  l'application  du  principe, 
que  le  légataire  ne  doit  pas  perdre. 

A la  vérité,  nous  avons  cité  ci-dessus  |ô| 
l'opinion  du  gfésident  Favre  [1],  qui  pense  que 
dans  les  donations  avec  charge  il  faut  décider 
que  si  la  chose  donnée  vient  à périr,  le  dona- 
teur doit  continuer  à remplir  celte  charge  même 
t/e  auo.  Mais  ceci  tient  à ce  qu'il  y a une  sorte 
de  pensée  de  commerce  dans  les  donations  oné- 
reuses, cl  que  le  donataire  s'est  exposé  à un 
aléa  [üj. 

3t»H.  gluant  au  mode  qui  ne  contient  qu’un 
précepte  nu,  on  doit  dire  qu'en  général  on  n'est 
pas  strictement  obligé  à l'observation  de  ces 
préceptes,  qui  ne  sont  la  condition  d'aucune 
disposition  spéciale,  et  que  le  testateur  u'a  or- 
donnés que  pour  prouver  son  autorité.  Cepen- 
dant il  ne  faut  pas  les  mépriser  tout  à fait;  la 
reconnaissance  exige  qu'on  les  observe,  à moins 
qu'on  u'en  éprouve  un  préjudice  réel  sans  au- 
cun retour  d'ulililé  [6]. 

Ces  sortes  de  préceptes  ou  ordres  lie  sont 
pleinement  obligatoires  qu'aulant  qu'ils  sont 
joints  à une  disposition  dont  ils  sont  le  mode, 
ou  bien  que  le  testateur  a ajouté  une  clause 
pénale  ( 7 J. 

36 W.  Nous  allons  à présent  nous  occuper  de 
la  démonstration. 

La  démonstration  est  l'explication  que  donne 
le  disposant  d'une  ou  plusieurs  circonstances 
qui  servent  à caractériser  la  chose  ou  la  per- 
sonne qui  fait  l'objet  de  sa  libéralité  [8]. 

Quelquefois  on  peut  la  confondre  avec  la 
«'audition,  comme,  par  exemple  : '•Je  vous 


[1]  Merlin,  Réfterl.,  v Legt,  p.  283,  n"  16. 

[2]  N»  347. 

[3J  N°  69. 

[4]  Code  8, 37,  4. 

[3]  Si  la  personne  eu  faveur  de  qui  la  < liarfic  était  op- 
posée se  trouvait  inrapaldcdr  la  recueillir,  son  incapa- 
cité proliteruit  au  grevé.  (L.  I.  g 7,  C.,  Dr  caduc.  toit 
Merlin,  Réperl.,  h-gs,  p.  832,  n»  10.) 

|6]  L.  114,5  H,  D , De  legal,,  !«•.  L.  38,  J 4,  b , ü. 
legal.,  3*. 

(7)  Voct,  33,  2,  15. 


donne  ma  jument  qui  mettra  bas.  » Toutefois 
la  ligne  de  démarcation  qui  sépare  l'une  et 
l’autre  s’aperçoit  avec  un  peu  d'attention;  car 
la  démonstration  iudique  le  plus  souvent  une 
circonstance  passée,  tandis  que  la  condition 
indique  une  circonstance  à venir.  Ainsi,  dans 
l'exemple  posé,  il  y a condition  ; mais  la  dis- 
position deviendrait  démonstrative  si  le  testa- 
teur avait  dit  : <>  Je  vous  donne  ma  jument  qui 
vient  de  mettre  bas  (9).  n 

370.  Il  faut  bien  distinguer  la  démonstra- 
tion de  la  détermination.  La  détermination 
est  une  clause  qui  renferme  l'objet  légué  dans 
uuc  certaine  classe,  dans  une  certaine  espèce, 
cl  qui  le  circonscrit,  locc  vel  re,  comme  disent 
les  interprètes;  d'où  il  suit  qu’elle  affecte  la 
substance  de  la  disposition;  l&jato  cohœret , et 
si  elle  se  trouve  fausse,  le  legs  est  nul.  Par 
exemple  : * Je  donne  à Tilius  les  10,000  fr. 
en  or  qui  sont  renfermés  dans  le  tiroir  de  mon 
coffre-fort.  • Ce  n’est  pas  une  somme  de 
10,000  fr.  en  général  que  j'ai  voulu  donner  à 
Tilius;  cc  sont  taxativcmenl  les  10,000  fr. 
dont  j’ai  désigné  le  dépùl  cl  l’espèce  1 10).  S'il 
ne  se  trouve  rien  dans  le  tiroir,  il  ne  sera  rien 
dù  ; car  la  détermination  dont  je  me  suis  serti 
est  essentiellement  liée  au  legs,  en  sorte  que 
le  legs  n’a  d’existence  que  par  la  détermination 
qui  le  précise.  C’est  ce  que  les  jurisconsultes 
appellent  un  legs  limitatif  ou  laxatif  [1 1 1. 

371.  Au  contraire,  la  simple  démonstration 
n'est  que  rénonciation  d’une  qualité  descrip- 
tive ou  accessoire  et  nullement  substantielle, 
ajoutée  par  le  testateur  pour  caractériser  l'objet 
cl  non  pour  le  circonscrire,  toile  démonslra 
lion  ne  porte  que  sur  des  accessoires;  elle  ne 
touche  en  rien  à la  substance  du  legs  ; iegato 
mou  cohœivt , cl  par  conséquent  clic  |»cut  être 
fausse,  sans  que  cela  nuise  à la  validité  du 
legs;  car  non  soient , qui r ahmuUint , citiare 
sci  i/)lui  as  1 1 2 ).  L’est  ce  qui  fait  direà  Voel  1 1 3 1 : 
« Lujus  ea  ratio  videlur,  quod  quicquid  de 
« monslrandi  gralià  addilur  rci  jam  salis  de- 
» monslratæ,  frustra  est,  ac  velut  pro  lion 
» scriplu  habendum  : ac  supervacua  scriplura 

legaio  non  nocel.  » 

373.  Ce  legs  s'appelle  legs  démonstratif  par 


18J  Voci,  33, 1,2. 

[9]  l«.  34,  g 1,1).,  De tond.  cldemoml  Voel,  toc.  cit.,  6. 
Pothier,  Pond.,  I.  II,  |».  494,  r 223. 

1 10)  Papiiiicu,  I.  51.  I).,  De  legal.,  I"  (Que.*/,  lit».  4) 
(II)  Voel,  35,  1.4.  Vimiius,  (Junst  select.,  2,  27.  Kur- 
fiole,  VII, 3, 55  et  suiv.  Kirurd,  Douât.,  n°  326.  D’Aguc* 
seau,  plaidoyer  dans  l'affaire  de  Yrnladotir.  Merlin,  Rep  . 
Legs,  p 323,  n*’7  rl  »••  {Jtil. 

(I2|  L.  94,  D.,  De  reg  juris 
115) 33,1.  4. 
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opposition  au  legs  limitatif.  On  en  voit  les  dif- 
férences ; l'un  n'a  d'existence  que  par  la  dé- 
termination; l'autre,  au  contraire,  se  trouve 
parfait  nonobstant  la  démonstration  , parce 
que  la  chose  léguée  est  sunisaminenl  désignée, 
et  per  sc  stat. 

Ouand  je  dis,  par  exemple  : •«  Je  vous  lègue 
ma  maison  de  catnpayne  des  Hotours , que  j'ai 
achetée  do  Lefèvre,  >•  ce  dernier  membre  de  la 
phrase  n'est  qu'une  démonstration;  il  n'est  là 
que  pour  dernier  une  description  plus  complète 
de  l'objet  légué.  S’il  venait  à être  découvert 
que  la  maison  dont  il  s'agit  n'a  pas  été  achetée 
de  Lefèvre,  celle  erreur  ne  vicierait  pas  le 
legs  ; car  la  maison  de  campagne  léguée  se 
trouve  suffisamment  désignée  par  son  nom  [1  ]. 

373.  Lu  théorie,  rien  de  plus  simple  que  la 
dilTérencc  entre  le  legs  limitatif  et  le  legs  dé- 
monstratif ; mais  rien  de  plus  ardu  dans  l'appli- 
cation. On  voit  les  cas  varier  à l'infini  et  sc 
présenter  avec  une  ambiguïté  dont  l'esprit  a 
souvent  beaucoup  de  peine  à sc  tirer. 

Une  des  espèces  qui  sc  présentent  le  plus 
fréquemment  est  celle-ci  : « Je  lègue  à Tiütis 
10, (MM)  francs  à prendre  sur  ma  terre  de  Saint- 
Marc.  » Le  testateur  a-t-il  voulu  que  ces  mots 
« à prendre  sur  tua  terre  de  Saint-Marc  » for- 
ment une  détermination,  de  telle  sorte  que  la 
terre  soit  affectée  au  legs,  et  que  si  la  terre 
n'existe  pas,  il  n'y  ait  pas  de  legs?  ou  bien  le 
testateur  a-t-il  seulement  (varie  de  la  terre  de 
Saint-Marc  démonstrativement, c’est-à-dire  pour 
indiquer  seulement  un  moyen  plus  facile  de 
payer  le  legs?  Les  arrêts  ont  souvent  prononcé 
d'une  manière  opposée,  quoique,  le  plus  sou- 
vent, un  legs  de  ce  genre  ait  été  considéré 
comme  démonstratif  [2]. 

Tour  éclaircir  cette  question  et  toutes  les 
autres  qui  viennent  s’y  rattacher,  on  ne  peut 
mieux  faire  que  de  méditer  le  plaidoyer  pro- 
noncé par  d'Aguesseau,  alors  avocat  général, 
dans  la  cause  de  madame  de  Venladour.  Voici 
ce  qu'on  en  recueille  |3]. 

« Afin  de  juger  de  la  qualité  limitative  ou 
« démonstrative  d'un  assignat,  quelques  au- 
« leurs  avaient  imaginé  une  distinction  gros- 
<>  sière,  attachée  à l'écorce  et  à la  lettre,  dépen- 
« dante  servilement  de  l'arrangement  des  mots, 

« et  souvent  contraire  à l'esprit  du  testateur.  Si 
« l'assignat, ^c'est-à-dire  le  corps  certain  des- 
•i  liné  à faire  la  sûreté  du  legs,  est  écrit  le  pre- 
*•  «lier  dans  le  testament,  alors,  disent-ils,  le 
" legs  est  limitatif;  si,  au  contraire,  il  n'est 

1 1 ) Cal  us,  I.  17,  |)  , lh  nmd.  el  demonsl. 

|2|  Paul.,  I.  27,  ‘J  2,  l>..  hc  legal..  3*. 

|3)  54r  plaid  — Il  foui  voir  aussi  Furgole,  VII.  3,  3b 
et  Mliv. 


U! 

« écrit  que  dans  la  phrase  suivante,  le  legs  est 
- fait  par  simple  démonstration.  Loiscau  (Traité 
« de  la  distinction  des  l'entes,  liv.  î,  chap.  8, 

• n°  15),  qui  a traité  cette  matière  avec  plus  de 
« solidité  que  tous  les  autres  auteurs,  rejette 
« avec  raison  celle  distinction  bizarre  plus 
« digne  d'un  grammairien  que  d’un  juriscon- 
« suite. 

« La  seconde  distinction,  ou  la  seconde  règle, 
« est  celle  dont  Bariole  est  l'auteur,  que  Du- 
« moulin  a adoptée,  et  que  Loiscau  regarde 
« comme  une  ressource  qui  peut  être  d'un 

* grand  secours  dans  l'interprétation  des  tes- 
« tameuls. 

« Il  faut,  disent  ces  auteurs,  distinguer  entre 
« ilcux  cas  différents  : ou  le  corps  certain  qui 
» fait  la  matière  de  la  contestation  est  placé 
« dans  la  substance  même  du  legs,  dans  les 
« termes  énergiques  qui  contiennent  la  disposi- 
« lion,  cl  alors  le  testateur  est  censé  avoir  voulu 
« limiter  sa  libéralité,  en  la  réduisant  à ce  corps 
*=  unique  qui  a été  le  premier  objet  de  scs  in- 
« tentions  ; ou  le  corps  certain,  au  contraire,  ne 
» se  trouve  point  dans  le  legs,  dans  la  disposi- 
u lion  même,  mais  dans  la  clause  qui  concerne 
•(  l'exécution  du  legs,  qui  indique  la  manière 
de  le  payer  ; et  alors  le  corps  certaiu  ne  forme 
«<  plus  une  condition  nécessaire,  ce  n'est  qu'une 
« démonstration  favorable,  faite  par  le  lesla- 
» leur  pour  apprendre  à son  héritier  ou  à son 
» légataire  en  quelle  nature  d'effets  sa  volonté 
« pourra  cire  plus  facilement  accomplie. 

* Si,  par  exemple,  le  testateur  a dit  : Je 
« donne  les  100  ccus  que  Titius  me  doit , le 
« corps,  l'effet  certain,  la  dette  de  Titius  sc 
« trouve  dans  la  disposition.  Aussi  la  loi  108, 

« y 10,  1).,  De  ley.,  1“,  et  la  loi  8,  § 2,  U.,  De 
•<  ley.,  2%  décident-elles  que  le  legs  est  limi- 
tatif |i). 

« 8i,  au  contraire,  le  testateur  a dit  : Je 
« donne  l>00  pistoles  à Titius,  el  je  veux  que 
« mon  fermier  d'une  telle  terre  les  lui  /taxe, 
a la  désignation,  l'indication  du  payement  ne 
« se  trouve  point  dans  la  clause  qui  contient  la 
« disposition  : elle  n'est  placée  que  dans  la 
« clause  qui  marque  quel  doit  être  le  payement 
« du  legs.  Le  testateur  a voulu  d'abord  léguer 
« en  générai  î>00  pistoles  : il  a marqué  ensuite 
« un  fonds  certain  sur  lequel  son  légataire  pour 
« rail  les  prendre.  C'est  une  simple  démoiislra 
« lion  qui  peut  servir  au  légataire,  mais  qui  ne 
«saurait  lui  nuire.  (L.  27,  $ 2,  I).,  De 
« ley.,  3°.) 

(4)  Voy.  cependant  Favre,  Conjeelur.,  lib.  ü,  cap.  2, 
qui  prétend  que  le  legs  est  utile  daus  ce  csls,  et  Voet,  ud 
Pamt. , Ile  liberal,  kg  . qui  défend  l'opinion cmhmuce  par 
d'Aguesseau.  Infrà,  u-  1071». 
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« Mais  parce  qu'il  se  trouve  des  clauses  si 
« obscures,  si  équivoques,  si  mêlées  que  l'on 
« ne  peut  plus  y distinguer  ce  qui  regarde  la 
« disposition  de  ce  qui  concerne  le  payement  ou 
« l’exécution,  Loi. s eau  remarque  avec  raison 
« que  la  distinction  commune  des  docteurs  est 
c encore  imparfaite,  puisque  souvent  on  ne 
« peut  remarquer  où  est  la  disposition,  où  est 
« l'exécution  : et  dans  tous  ces  cas  si  les  docteurs 
« sont  muets,  la  justice  ne  doit  pas  l'être  $ il 
« faut  qu'il  y ail  une  règle  générale  supérieure 
« à la  diversité  des  espèces,  indépendante  de 
« l’ordre  et  de  l’arrangement  des  dispositions. 

« La  droiture  de  lo  raison  naturelle  a montré 
« cette  règle  à I, oiseau,  et  après  s’étre  égaré 
« pendant  quelque  temps  avec  les  docteurs,  il 
« est  revenu  enfin  dans  la  seule  route  sûre  et 
« naturelle,  dont  le  chemin  lui  était  tracé  par 
« les  oracles  de  la  jurisprudence  romaine. 

« Ils  ne  sont  point  entrés,  comme  les  doc- 
« leurs  modernes,  dans  la  distinction  de  Passa- 
« gnat  limitatif  ou  de  l'assignat  démonstratif. 

• Ces  expressions  dures,  nées  dans  la  poussière 
« de  l'école,  leur  étaient  inconnues.  A quoi 
« s'attachaient-ils  donc  uniquement?  A la  vo- 
« lonlé  du  testateur.  Lorsqu'il  paraissait  ciairc- 
« ment  que  sa  volonté  avait  été  de  léguer  un 

• corps  certain,  ils  ne  l'étendaient  point  au 
« delà  des  bornes  qu’il  avait  plu  au  testateur 
« d’imposer  à sa  libéralité.  Lorsque,  au  con- 
« traire,  ou  voyait  que  son  but  principal  avait 
« été  de  léguer  une  somme,  une  rente,  un  re- 
« venu  fixe  et  annuel,  alors  de  quelques  termes 
« qu’il  se  fût  servi,  en  quelque  ordre  qu’il  eût 
« arrangé  la  suite  de  ses  pensées,  on  ne  regar- 
« dail  jamais  le  corps  certain  dont  il  avait 
« parlé,  que  comme  un  moyen,  une  voie  plus 
« sûre  qu’il  avait  ouverte  au  légataire,  et  qui, 
«<  bien  loin  de  rendre  son  legs  plus  faible,  plus 
« chancelant,  plus  incertain,  ne  servait  qu’à  lui 
« donner  un  nouveau  degré  de  faveur,  d’assu- 
« rance  et  de  fermeté.  » 

Ainsi  parle  d'Aguesseau.  En  suivant  les  sages 
conseils  de  cet  illustre  magistral,  nous  sommes 
sûrs  de  nous  ranger  sous  la  bannière  de  la 
droite  raison.  Mettons  donc  de  côté  les  subli- 


[1]  La  loi  2a,  D.,  De  liberal,  legal.,  est  une  de*  autorités 
invoquées  sur  cette  matière  ; elle  a donné  lieu  à beaucoup 
de  controverses.  Vov.  Cujas  sur  cette  loi,  Quers  t.  Pauli. 
10,  et  Favre,  Conjtcl.,  5,  2. 

[2]  L.  13,  C.,  De  teslamentis. 

[3]  Sur  Paris  2 9,  gl.  2,  n"  7.  J ut tge  g 18,  gl.  I,  nn2t. 

|4J  VII,  3,  38. 

Il  y a d'autres  arrêts  rapportés  par  .Merlin,  Hèpcrl., 
v*  Legs,  p.  324  et  325,  par  exemple  : 

Arrêt  du  parlement  d’Aix,  du  12  mars  1652,  qui  juge 
que  le  legs  d'une  certaine  somme  êlani  dans  un  coffre,  est 
limitatif. 

Idem.  Du  23  janvier  1671, qui  jugequ'uu  legs  de  300  fr.. 


dites  auxquelles  se  sont  livrés  les  interprètes,  et 
rapportons-nous  en  purement  et  simplement  à 
la  volonté  du  testateur  (1]. 

374.  Homme  l’imperfection  des  langues,  le 
trouble  des  idées  qui  se  remarque  souvent  chez 
l’homme  que  la  mort  menace  de  près  (balbu- 
tiens  et  seminecis  lingua  [2]),  l’impéritie  des 
rédacteurs  des  actes  font  qu'il  arrive  quelque- 
fois que  l'on  ne  peut  discerner  au  juste  la 
volonté  du  testateur;  comme  des  conjectures 
également  fortes  donnent  lieu  à des  interpréta- 
tions diverses,  mais  toutes  probables,  on  de- 
mande ce  que  doit  faire  le  juge  sur  ces  ques- 
tions de  volonté,  que  Loiseau  appelait  de 
apicibus  juris  ? 

Les  interprètes  n'ont  pas  manque  d’agiter  ce 
point  de  controverse;  iis  se  sont  surtout  de- 
mandé si,  dans  le  doute,  le  legs  devait  être 
limitatif  ou  démonstratif.  Dumoulin  a pose  sur 
celte  difficulté  un  principe  également  sûr  et 
profond  : « Exprès  si o in  dubio  censetur  facta 
causa  démonstrations , ni  si  hoc  exprimatury  et 
cfarè  de  mente  apparent  [3].  >• 

D'Aguesseau  a insisté  sur  la  vraie  raison  de 
celte  conjecture  : dans  le  doute,  on  présume 
que  le  testateur  n'a  pas  voulu  faire  un  legs  inu- 
tile et  dérisoire,  et  c’est  pour  cela  que  les  juris- 
consultes nous  disent  que  l'interprétation  doit 
toujours  se  faire  dans  la  vue  de  faire  valoir 
Pacte  plutôt  que  de  l’anéantir.  Or,  comme  le 
legs  démonstratif,  qui  plane  sur  tous  les  biens, 
est  beaucoup  plus  sur,  beaucoup  plus  étendu 
dans  son  exécution,  et  qu'il  conserve  davantage 
les  efTets  de  la  bienveillance  du  testateur,  il  ne 
faut  pas  douter  que  le  testateur  n’ait  été  plus 
porte  à celte  espèce  de  legs  qu'à  celle  qui,  en 
limitant  sa  libéralité,  pourrait  souvent  la  ren- 
dre douteuse  et  incertaine. 

Telles  sont  les  idées  avec  lesquelles  le  juge 
doit  aborder  ces  sortes  de  questions.  Nous  ne 
passerons  pas  les  espèces  en  revue.  Mille  nuan- 
ces font  varier  les  solutions.  Nous  nous  borne- 
rons à signaler  l'espèce  d’un  arrêt  rendu  par  le 
parlement  de  Toulouse,  et  rappelé  par  Furgole, 
avec  des  détails  intéressants  et  instructifs  [4J. 

375.  Nous  avons  dit  plus  haut  que  la  fausse 


du*  à la  testatrice  par  une  confrérie  devenue  insolvable 
après  sa  mort,  ne  pouvait  pas  être  demandé  sur  les  nuire» 
biens  laissés  aux  héritiers.  (Limitatif.) 

Idem.  LesieurdeMoutmègclègueàUdaincde  IVyruux, 
sa  sœur,  40,000  fr.  à lui  dus  par  le  trésorier  de  l'extraor- 
dinaire des  guerres,  qu’il  veut  et  entend  qu'elle  relire.  Il 
sc  trouve  qu'une  réduction  opérée  sur  ce  genre  de  dette 
réduit  à 27,000  fr.  la  créance  de  Montmège.  Jugé  qu’il 
n’est  dû  que  27,000  fr.  à la  dame  de  Peyraux,  (Limitatif.) 
!'»  septembre  1681,  parlement  de  Paris. 

Idem.  Legs  de  30,000  fr.  4 prendre  sur  une  rente  due 
pur  le  nommé  Chaulette.  Le  testateur  aliène  lu  rente  de 
son  vivant  et  ne  révoque  pas  le  legs.  Arrêt  du  10  janvier 
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démonstration  ne  nnit  pas.  H y en  a,  dans  le 
Digeste,  une  foule  de  décisions  que  Pothier  a 
réunies  avec  l’ordre  méthodique  dans  lequel  il 
excelle  [1]. 

La  Cour.de  Mmes  a consacré  cette  règle  par 
un  arrêt  en  (Lite  du  28  novembre  1821,  en 
décidant  qu’un  legs  ainsi  conçu  : « Je  lègue  à 
mon  époux  rentière  reconnaissance  qu'il  me  lit 
après  notre  réunion  devant  Houx,  notaire, 
laquelle  reconnaissance  est  de  5,000  francs,  » 
ne  pouvait  être  annulé  ni  réduit  à celte  somme 
de  5,000  francs  si  la  reconnaissance  dont  il  est 
question  était  beaucoup  plus  forte.  On  consi- 
déra que  les  mots,  laquelle  reconnaissance  est 
t/e  5,000  francs , formaient  une  démonstration 
dont  la  fausseté  ne  pouvait  influer  sur  le  legs 
de  la  recun naissance  [2]. 

376.  La  fausse  démonstration  de  la  per- 
sonne à laquelle  il  est  légué  ne  nuit  pas  plus 
que  la  fausse  démonstration  de  la  chose.  « iYam 
« demonst ratio  plerumque  vice  no/ninis  fun - 
« yitur  : nec  interest  falsa  an  rera  sit,  si  certum 
« sit  quem  lesta/or  demonstraverit  [3]  » 

377.  Mais  pour  que  la  fausse  démonstration 
ne  vicie  pas  la  disposition,  il  faut  que  la  dési- 
gnation soit  claire,  indépendamment  de  la 
démonstration,  et  qu'il  n’y  ail  équivoque  ni  sur 
la  personne  ni  sur  la  chose.  Si,  en  retranchant 
la  démonstration,  on  ne  pouvait  pas  connaître 
ce  qui  est  légué  ou  a qui  il  a été  légué,  alors  le 
legs  serait  limitatif.  Ce  serait  une  détermina- 
tion et  pas  une  démonstration,  et  le  legs  serait 
inutile  [1). 

37# . Nous  avous  dit  ci-dessus  [5]  que  la 
fausse  détermination  vicie  le  legs.  Cependant  si 
la  détermination  n'était  fausse  que  pour  partie, 
le  legs  se  soutiendrait  jusqu'à  concurrence  de 
ce  qui  s'y  trouverait  de  vrai.  Supposons  que 
Pierre  ail  légué  à François  10,000  francs  qui 
sont  dans  tel  tiroir,  et  qu'au  lieu  de  cette 
somme  de  10.00')  francs,  il  ne  se  trouve  qu’une 
somme  de  3,000  francs,  le  legs  vaudra  pour  les 


1643  qui  juge  que  nonobstant  l'aliénation  de  la  rente 
une  somme  est  due  ex  aliundè  au  légataire.  (Démons- 
tratif.) 

- Autre  sur  un  legs  de  somme  à prendre,  qui  juge  de 
même.  Il  août  1667. 

Autre  semblable  du  31  août  1675,  etc.,  etc. 

Arrêt  qui  juge  un  legs  d’une  somme  à prendre,  limi- 
tatif (probablement  d'après  les  circonstances).  19  jan- 
vier 1616. 

Deux  autre*  semblable*  rapporté»  au  Itrpcrt. 

Arrêt  de  I»  Cour  de  Pari»  du  19  ventôse  an  xi,  qui  juge 
qu'un  legs  d'une  somme  il  prendre  sur  telle  terre  dé- 
signée e»l.  dans  le  doute,  plutôt  démonstratif  que  limi- 
tatif. (V.  l'arrêt- à »a  date,  collecl.  Devillcnciivc.) 

[1]  Puud.,  t.  Il,  p.  493,  n°  232  Yinniu»,  Ifwtst. 
select.,  2,  37. 

[2]  Dalloz,  25,2,31. 
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5,000  francs  ; il  faudra  dire,  ou  que  le  testateur 
s'est  trompé  sur  le  «chiffre,  ou  qu’il  a voulu 
diminuer  de  moitié  le  legs  qui  était  originaire- 
ment dans  sa  pensée  [6]. 

379.  Arrivons  à la  cause  ajoutée  aux  libé- 
ralités. On  appelle  cause  la  raison  alléguée  par 
le  défunt  pour  expliquer  ce  qui  l’a  porté  à faire 
la  libéralité.  « Causa  est  ratio  legantli  in  prœ - 
•:  teritum  tetnpus  collata.  » C’est  la  définition 
de  Cujas  [7)  que  Voel  a suivie  [8]. 

Ce  n'est  pas  sans  raison  que  Cujas  dit  in  prœ- 
teritum;  car  c’est  en  partie  ce  qui  différencie 
le  mode  d’avec  la  cause,  le  mode  ratio  legandi 
futwray  suivant  l'explication  du  même  juris- 
consulte. 

Il  est  vrai  que  dans  différents  textes  des  lois 
romaines,  le  mol  cause  est  employé  en  s’appli- 
quant à des  choses  futures  [9].  Mais,  dans  ce 
cas,  la  cause  n'est  autre  chose  que  le  mode.  Ce 
n'est  plus  seulement  alors  ce  que  la  loi  72, 
$ 0,  R.,  De  condit,  et  demonst. , appel I c ratio 
legandi.  C'est  une  obligation  imposée  au  léga- 
taire; en  d’autres  termes,  c’est  un  mode  [10]. 

!,es  métaphysiciens  et  les  dialecticiens  se 
sont  livrés  à des  développements  étendus  sur  la 
définition  cl  les  distinctions  des  causes,  dont  ils 
ont  créé  plusieurs  classes.  Il  n'est  pas  de  notre 
sujet  de  les  suivre  dans  ces  théories  subtiles. 
Ceux  qui  voudront  satisfaire  leur  curiosité  à cet 
égard  peuvent  recourir  à la  Logique  d'Aristote, 
aux  Topiques  de  Cicéron  1 1 1 1,  à Suarez  [12],  à 
Leibnitz,  etc.  Toutes  ces  divisions  peuvent, 
dans  certains  cas,  n’élre  pas  inutiles  aux  juris- 
consultes. C'est  au  célèbre  jurisconsulte  Tréba- 
tius  que  Cicéron  avait  adressé  le  traité  des  Topi- 
ques, où  il  parle  avec  étendue  des  causes,  et  des 
ressources  d'argumentation  que  l’orateur  en 
peut  tirer  dans  ses  défenses  devant  le  préteur. 
Mais  comme  ce  n’est  pas  au  point  de  vue  de  la 
dialectique  que  nous  avons  à nous  occuper  ici 
de  la  cause,  nous  écarterons  des  distinctions 
qui  sont  hors  fie  notre  sujet,  et  nous  n’en  re- 


[3]  L , 34,  1).,  De  rond,  et  demuiul.  Yiuaius,  toc.  cil. 

■ 4]  Voel,  35,  I,  2 cl  suiv.  Vinnius,  toc.  rit. 

[5]  N®  370. 

[6]  Arrêt  du  parlement  de  Pari»,  affaire  de  Monlmêge 
rapportée  à la  note  finale  du  n°  37t. 

F7j  Sur  la  I.  72,  D.,  De  rond,  et  Hem.  (Qutesl.  Papin ., 
lib.  18.) 

[8]  Causa  est  <juœ  tcslulorem  moi'ct  nd  legundum.  et  le- 
galum  antecedit.  Lib.  33,  lit.  1,  n°  9. 

[9]  Voy.  D.,  le  titre  De  condictionc  causa  data,  eatisà 
nonsecutd. 

[10]  Furgole,  VH,  3,  II. 

[11]  Voy.  il®»  4 et  surtout  15,  16,  17,  où  il  parle  de» 
causes  efficientes  et  non  efficientes,  et  de  beaucoup 
de  sous-distinctions,  des  causes  permanentes  ou  passa- 
gères, etc.,  etc. 

[12]  De  metaphysini. 
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tiendrons  qu’une  seule,  celle  des  causes  finales 
et  des  causes  impulsives, «qui  est  fort  utile  dans 
le  droit  [1]. 

350.  La  cause  finale  est  celle  que  nous  cou 
sidérons  principalement  lorsque  nous  devons 
faire  quelque  chose,  celle  qui  nous  déterminé 
principalement  à faire  cette  chose,  et  vers 
laquelle  notre  volonté  se  dirige  en  agissant. 
Elle  est  le  commencement  cl  la  fin  de  nos  ac- 
tions : le  commencement,  parce  que  c'est  d’elle 
que  uous  tenons  l'intention  d’agir;  la  tin,  parce 
que  c’est  elle  qui  est  notre  objet  principal  dans 
l’exécution.  Manlica  l’appelle  avec  raison  fons 
omnium  causait!  m [2], 

La  cause  impulsive  a une  influence  moins 
étendue  sur  nos  actions.  Il  est  bien  vrai  qu'elle 
nous  suggère  la  volonté  d'agir;  mais  elle  ne 
nous  la  suggère  que  secondairement.  Après 
qu'elle  nous  a frappé  et  qu'elle  a éveillé  nos 
idées,  elle  se  relire  pour  faire  place  à une  in- 
tention plus  principale,  plus  décisive  Le  n’est 
pas  elle  qui  uous  dirige  dans  l'exécution;  ce 
n'est  pas  elle  que  nous  avons  en  vue  en  agis- 
sant. L’est  improprement  qu’on  l’appelle  cause; 
son  véritable  nom  est  motif,  d'après  fiable,  cité 
par  Mcnochius  [5]. 

351.  Un  exemple  fera  sentir  celle  diffé- 
rence: l’on  sait  qu’une  femme  romaine,  nom- 
mée Calphurnia,  ayant  postulé  avec  une  impu- 
dente effronterie  devant  le  préteur,  ce  magistrat 
rendit  un  édit  pour  défendre  aux  femmes  de 
postuler  en  justice.  L’action  de  Calphurnia  fut- 
elle  la  cause  filiale  «le  l'édit  du  préteur?  Nulle- 
ment, elle  n’en  fut  que  la  cause  impulsive  cl 
accidentelle.  La  cause  finale,  le  but  du  prêteur 
fut  de  mettre  un  frein  à l’indécence  qui  pouvait 
résulter  du  spectacle  des  femmes  se  montrant 
en  public  et  prenant  part  aux  disputes  du  bar- 
reau. Sans  ce  but  d'utilité  publique,  sans  celte 
haute  raison  de  morale,  l edit  du  préteur  n'au- 
rait pas  été  rendu;  l'action  de  Calphurnia  aurait 
pu  donner  lieu  à une  défense  personnelle,  mais 
pas  à un  règlement  général.  Cependant  celle 
action  de  Calphurnia  a eu  une  influence  sur  le 
préteur;  c’cst  elle  qui  l'a  plus  facilement  porté 
à rendre  son  édit,  et  qui  a été  l'occasion  de  sa 
défense.  Voilà  pourquoi  on  la  place  au  nombre 
des  causes,  ou,  pour  mieux  dire,  des  motifs. 
Mais  elle  est  seulement  impulsive. 

Telle  est  la  différence  cuire  la  cause 
finale  et  la  cause  impulsive. 

Les  jurisconsultes  romains,  qui  excellent 


(I)  l'urgolc.  VII,  3,  9;  V,  4,  22  cl  »uiv  Menuet)  , De 
pnesninjit  , IV,  24.  Henry»,  I.  Il,  p.  872 
(21  VI,  14.  7. 

(3J  Luc.  rit.,  n«  18. 

|4]  Papiuien,  I.  72,  S 6.  I).,  Dr  coud  rl  dnnoml.  D’O 
livr,  5,  17.  Voy.  infra,  ir  300  el  suiv. 
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dans  l’art  du  raisonnement,  ont  senti  que  cette 
différence  était  d'une  grande  importance  pour 
interpréter  la  volonté  d’un  testateur,  lorsque  à 
l’expression  de  sa  volonté  se  joignait  rénoncia- 
tion d’une  des  causes  de  celle  volonté.  Si  la 
cause  de  la  libéralité  se  trouve  fausse,  la  libé- 
ralité  sera-t-elle  nulle?  Cette  question  ne  pou- 
vait être  résolue  qu’en  analysant  les  éléments 
dont  se  compose  la  disposition,  et  en  exami- 
nant avec  soin  si  la  cause  exprimée  par  le  tes- 
tateur, ou  qu'on  suppose  l’avoir  dirigé,  est 
finale  ou  impulsive.  Si  elle  est  finale  et  qu'elle 
se  présente  avec  des  circonstances  toiles  qu’il 
n’y  ait  pas  de  doute  que,  sans  celte  cause  le  les 
laleur  n’eût  pas  fait  «le  legs  {aliàs  non  legatu- 
rus  fnisset  |4),  la  fausse  cause  vicie  la  disposi- 
tion ; c'est  ce  que  Mcnochius  a réduit  en  axiome  : 

•i  ('taxante  causa /inali  appositâ,  disposait)  testa- 
it toris  inutili s est  jl>j.  » Si,  au  contraire,  il 
paraît  qu'elle  n'est  qu’impulsive,  alors  elle 
n'est  pas  essentiellement  liée  à la  libéralité; 
ratio  tegandi  tegato  non  rohœret  | Ci] . La  libé- 
ralité prend  sa  source,  non  pas  dans  la  cause 
exprimée,  laquelle  a bien  pu  suggérer  l'idée  de 
donner,  sans  en  avoir  été  la  cause  détermi- 
nante el  finale,  mais  dans  la  volonté  du  testa- 
teur de  donner,  de  gratifier  indépendamment 
de  toute  autre  circonstance.  Alors  la  fausse 
cause  ne  vicie  pas.  Cette  distinction  vraie  et 
profonde  est  énoncée  par  le  prince  des  juris- 
consultes romains,  Papinicn,  dans  la  loi  72,  $ 6, 
IL,  De  contt.  et  demonst.  La  loi  92,  IL,  De  hœrtd. 
inst.y  en  contient  une  application  mémorable. 

3S3.  Cicéron  cite,  au  nombre  des  causes 
célébrés  de  son  temps,  celle  d’un  soldat  dont 
on  avait  faussement  annoncé  la  mort  à l'ar- 
mée [7].  Le  père,  trompé  parcelle  nouvelle,  et 
ne  voulant  pas  mourir  intestat,  avait  institué 
un  héritier  de  sou  choix;  il  était  mort  avec  la 
croyance  que  son  fils  n’existait  plus.  Mais  en- 
suite ce  dernier  avait  reparu,  el  il  vint  deman- 
der au  tribunal  des  cenlumvirs  la  restitution  de 
l’héritage  paternel.  C’était  la  question  desavoir 
si  la  fausse  cause  qui  avait  déterminé  le  père  à 
lester  était  impulsive  ou  finale.  Cicéron  ne 
nous  fait  pas  connaître  la  décision  du  tribunal; 
mais  il  est  évident  que  la  cause  était  finale,  et 
que  le  père  n’aurait  pas  fait  de  testament  pour 
exbérédcr  son  fils,  s'il  avait  su  que  sou  fils  était 
vivant.  A lias  non  legaturus  fuisse!. 

Cette  decision  est  d’autant  plus  certaine 
qu’elle  se  trouve  consacrée  par  la  fameuse 

[5]  Dr  pnrstimpi IV,  23.  J unge  Manlica,  De  coït j tri 
hIUih.  voi VI,  14,  7 rl  suiv. 

(6j  Pupinirn,  I.  72,  5 6,  I)  , De  rond,  cl  dnnoinl.  Jnngr 
Gains,  I,  17,  S 2, 1).,  cl  Justinien,  Institut?» , Dr  trgetû, 
S 31,  avec  l.i  paraphrase  de  Théophile. 

(7)  De  or  a tore,  1 , 38. 
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loi  92, 1).,  De  hœred.  instit »Jonl  nous  venons 
de  parler,  et  qui  pose  un  cas  à peu  près  sem- 
blable. 

38-1.  Mais  il  n'en  saurait  être  de  même  dans 
l’espèce  que  voici  : la  daine  d’Aulhiellc  fil  dona- 
tion » Louis-Charles  de  Limoges  de  la  terre  de 
i’ernellc  en  Normandie,  avec  charge  d'usufruit. 
Elle  demanda  plus  lard  la  nullité  de  celte  dona- 
tion, parce  que,  disait-elle,  elle  croyait  l'avoir 
faite  au  fils  du  neveu  de  son  mari,  tandis  que, 
en  réalité,  elle-  ne  l’avait  faite  qu’à  un  enfant 
adultérin.* 

Il  fut  prouvé  que  la  dame  d’Authielle  n’avait 
pu  ignorer  le  vice  de  la  naissance  de  Limoges. 
Mais  elle  prétendit  que,  comme  ce  dernier  avait 
été  reconnu  par  son  père,  quoique  né  d’un 
commerce  adultère,  elle  avait  cru  celle  recon- 
naissance valable,  et  avait  ignoré  qu'en  droit 
elle  était  contraire  à la  loi. 

Arrêt  de  la  cour  de  Paris,  qui  déclare  la  dona- 
tion valable.  Pourvoi  en  cassation.  Par  arrêt 
du  13  juin  1826,  la  cour  de  cassation  a décidé 
que  l'erreur  de  droit  ne  pouvait  vicier  la  dona 
lion  qu'autant  que  cette  erreur  était  la  cause 
vraiment  déterminante  (c’est-à-dire  la  cause 
finale)  de  la  donation;  que,  dans  l'espèce,  la 
donation  avait  été  faite  à Limoges  non-seule- 
ment par  rattachement  de  la  donatrice  pour  la 
famille  de  Limoges,  mais  encore  par  l'intérêt 
qu'elle  portait  à la  personne  du  donataire; 
qu'ainsi  sa  qualité  de  fils  légitime  du  neveu  de 
la  dame  d'Aulhiclle  n'avait  pas  été  la  cause 
finale,  et  que  In  donation  ne  pouvait  être  viciée 
pour  fausse  cause  ou  erreur  de  droit  [1  ). 

385.  Dans  le  doute,  la  cause  doit-elle  élrc 
censée  finale  ou  impulsive? 

Menochius  semble  croire  qu'il  suffît  que  la 
cause  soit  exprimée  pour  qu'elle  doive  être 
considérée  comme  finale  [2].  Celte  opinion  est 
avec  raison  repoussée  par  Furgole  |3|.  qui  s'ap- 
puie sur  les  termes  mêmes  de  la  loi  72,  $ C, 
déjà  citée.  D’ailleurs,  dans  le  doute,  il  faut  tou- 
jours se  décider  pour  le  parti  qui  tend  à faire 
valoir  la  disposition.  Or,  la  cause  impulsive  est 
plus  favorable,  puisque,  malgré  sa  fausseté, 
elle  ne  porte  pas  atteinte  au  legs.  Il  semble 
donc  que  la  cause  doit  être  réputée  impulsive, 
à moins  qu'il  ne  résulte  clairement  qu’elle  est 
finale  [4). 

386.  Comme  nous  le  disions  tout  à 


Jl]  l>allo*,  26,  I,  567.  Infrà,  n°  505. 

(2)  /.oc.  ri/. , n"  24. 

13)  V,4,  24. 

(4]  Nanties , lor.  rit.,  n«  13,  d'après  Balde. 

[51  N»  379. 

[6]  Nantira,  VI,  14, 13.  Furgolc,  VU,  5, 11,  d'après  les 
lois  2,  $ ntt.  3, 1)  , Dr  donat.,  cl  5,  I).,  Dr  rondirt.  rau.n i 
data,  mué  non  trrnlà. 
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l'heure  (!>|,  il  arrive  souvent  que  la  cause  se 
confond  avec  le  mod£:  c'est  quand  elle  a pour 
objet  un  fait  à venir.  Alors  on  peut  donner  pour 
règle,  que  toutes  les  fois  que  la  cause  a pour 
objet  l'intérêt  du  légataire,  comme  je  lègue  A 
Titius  afin  qu’il  achète  un  chcralf  cette  cause 
est  purement  impulsive;  mais  si  elle  a pour  ob- 
jet l'intérêt  d’un  tiers  ou  quelque  autre  consi- 
dération, elle  est  finale  [G]. 

387.  lorsque  la  cause  est  conditionnelle» 
ment  exprimée,  elle  est  finale.  La  forme  con- 
ditionnelle employée  par  le  testateur  indique 
suffisamment  qu’il  a voulu  que  sa  disposition 
dépendit  de  la  vérité  de  la  condition  exigée. 
S’il  a dit,  par  exemple,  je  donne  100  fr.à  Titius 
s’il  a soigné  mes  affaires , le  legs  ne  vaudra 
qu’autant  que  Titius  aura  géré  les  affaires  du 
défunt  ; sans  cela  il  sera  inutile  [7|. 

388.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  la 
fausse  cause  dans  les  legs  s’applique  aussi  à In 
fausse  cause  dans  les  donations  entre-vifs  [8]. 

389.  La  cause  contraire  aux  bonnes  mœurs 
doit  être  jugée  suivant  les  distinctions  apfior- 
tées  pour  la  fausse  cause.  Si  la  cause  contraire 
aux  bonnes  mœurs  est  impulsive,  elle  est  con- 
sidérée comme  non  écrite,  quia  legato  non  co- 
hœret.  Mais  si  clic  est  finale,  elle  annule  la 
disposition  pour  le  tout;  car  on  ne  peut  la  re- 
trancher sans  que  la  disposition  qui  lui  est  es- 
sentiellement liée  tombe  avec  elle  |9j. 

390.  ( ne  autre  modalité  dont  il  faut  que 
nous  nous  occupions,  c'est  le  terme  apposé  aux 
libéralités.  D'après  les  dispositions  du  droit 
romain,  l'institution  d'héritier,  c'est-à-dire 
l’acte  qui  servait  de  fondement  au  testament, 
ne  pouvait  être  fait  ex  die  aut  ad  d(em.  l*ar 
exemple,  on  ne  pouvait  pas  dire  : •<  J’institue 
Titius  pour  mon  héritier  cinq  ans  après  ma 
mort;  >»  c'était  l'institution  ex  die.  On  ne  pou- 
vait pas  dire  non  plus  : « J'institue  Titius  pour 
dix  ans;  n c'était  l’institution  ad  dicm.  Dans 
l’un  et  l'autre  cas,  le  terme  apposé  était  consi- 
déré comme  non  écrit. 

La  raison  de  cela  était  que  le  testateur  serait 
mort  partim  testât» s,  partim  intestat  us , ce  que 
les  lois  défendaient  expressément [10).  Nousdi- 
sons  qu’il  serait  mort  partim  testât us,  partim 
intestatus;  car  dans  le  cas  de  l'institution  ex 
die , le  testateur  n'aurait  pas  eu  d'héritier  testa- 
mentaire pendant  cinq  ans  ; il  n'aurait  eu  d’hc- 


(7)  L.  17,  $ 3,  D.,  De  rond,  et  drmonst.  Cujas,  sur  la  loi 
72.36,  I).,  De  rond,  et  demonst.  [Qwest.  Pupin.,  I il».  18.) 
Voel,  35,  1,  9.  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  497,  3,  239. 

(8)  Cujas,  toc.  rit.  ; Ricard,  Donat.,  3-  partie,  n"  540. 
Voy.  infrà  sous  Part.  1030. 

[9}  Pothier,  Obtig n°  43.  Infrà,  n°  631. 

[10]  L.  7,  D.,  De  rrg.  juris. 
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ritier  institué  qu'après  les  cinq  ans.  Dans  le  cas 
de  l'institution  ad  diem , \t  testateur  n'aurait  eu 
d'héritier  que  pour  dix  ans;  après  ce  terme,  la 
succession  aurait  été  déférée  ab  intestat.  Dans 
l’un  et  l'autre  cas,  on  eût  également  contrevenu 
au  principe  du  droit  romain,  qui  n'admeltait 
pas  de  milieu  entre  mourir  testât  ou  intestat. 
On  considérait  donc  le  terme  comme  non  écrit. 
Il  n’en  était  pas  de  même  lorsque  le  terme  ap- 
posé était  incertain,  comme,  par  exemple  : « Je 
laisse  mon  hérédité  à Tilius  pour  le  temps  où 
il  sera  capable.  » Car,  ainsi  que  nous  allons  le 
voir  dans  un  instant,  le  terme  incertain  fait 
condition,  et  rien  ne  défendait  de  faire  une 
institution  d’héritier  conditionnelle  [1]. 

Tout  cela  peut  paraître  bizarre,  et  rien,  en 
effet,  ne  l’était  davantage  que  cet  esprit  absolu 
qui  Voulait  tout  ou  rien  dans  une  succession.  On 
ne  saurait  cependant  trouver  de  l’inconséquence 
dans  l'admission  de  la  condition  cl  le  rejet  du 
terme,  en  ce  qui  touche  l'institution  d'héritier. 
Car  l'institution  conditionnelle  ne  peut  jamais 
faire  tomber  dans  les  inconvénients  du  partim 
testatus  et  du  partim  intestatus , tandis  que  ces 
inconvénients  sont  inhérents  à l'apposition  d'un 
terme.  De  deux  choses  l'une  : ou  la  condition 
se  vérifie,  ou  elle  ne  se  vérifie  pas.  Si  elle  se 
vérifie,  elle  produiL  un  effet  rétroactif,  et  c'est 
alors  comme  si  l'héritier  avait  été  institué  pure- 
ment et  simplement  ; ou  elle  ne  se  vérifie  pas, 
et  alors  la  succession  est  déférée  ab  intestat.  Il 
n’y  a donc  pas  cette  lacune  que  produit  le 
terme,  lequel  ne  rétroagit  pas,  et  laisse  un 
temps  donné  sans  héritier  testamentaire  [g). 

391.  Remarquons  que  la  défense  d'apposer 
un  terme  n'existait  pas  pour  le  testament  mili- 
taire, parce  qu’on  n’y  observait  pas  la  règle  que 
nul  ne  peut  décéder  partim  testatus , partim 
intestatus. 

Elle  n’existait  pas  non  plus  à l'égard  des  legs. 

399.  Ces  distinctions  ont  disparu  de  notre 
législation.  Chez  nous,  les  institutions  d'héri- 
tier sont  de  véritables  legs  ; elles  peuvent  donc 
être  accompagnées  d’un  terme,  et  le  droit  ro- 
main, sur  ce  point,  n’est  pas  applicable  à nos 
testaments. 

Ceci  posé,  examinons  ce  qui  concerne  le 
terme  [3]: 

393.  Le  terme  peutétreccrlainou  incertain. 

Le  terme  est  incertain,  non-seulement  lors- 
qu'il est  incertain  s'il  arrivera,  mais  encore 


( 1]  Voy . la  loi  du  D.,  De  condit.  iiutit. 

(2]  Doneau,  VI,  Comtn.  18,  na  3,  et  Yinnius,  Partit, 
jurit,  1,38. 

(3]  Cuja«,  sur  la  loi  75.  D. , De  condit.  et  demonst. 
(Ilb.  34,  (Jutes  t.  Pap.)-,  Avrrani,  Inlerpret.  jurit,  2,  16. 
Vort,  36,  2 


lorsque  étant  certain  qu’il  arrivera,  on  ne  sait 
pas  quand  il  arrivera  [4]. 

Par  exemple  :«  Titius,  mon  héritier,  donnera 
100  francs,  à sa  mort,  à Stichus.  mon  esclave.» 
Il  est  bien  certain  que  Titius  mourra;  mais 
l’époque  de  sa  mort  est  incertaine.  Ce  terme  est 
donc  incertain  [3]. 

Le  jour  incertain  équivaut  à une  condition 
dans  les  testaments.  « Dies  incertus  conditio- 
« nem  in  testamento  faeit  |6].  » 

Ainsi,  Titius  lègue  100  francs  a (’.aïus  lorsque 
le  fils'de  ce  dernier  se  mariera.  Il  y a dans 
cette  disposition  moins  un  terme  qu'une  con- 
dition [7]. 

394.  Mais,  dira-t-on,  n’y  a-t-il  aucune  diffé- 
rence entre  le  jour  incertain  et  la  condition? 
Sans  doute,  il  y a une  différence,  car  toute 
condition  est  un  jour  incertain  ; mais  tout 
jour  incertain  n'est  pas  une  condition  : ontnis 
conditio , dit  Cujas,  est  dies  incertus , non 
contrà . 

Le  jour  incertain  ne  forme  condition  que 
lorsqu'il  y a possibilité  que  le  legs  ne  soit  pas 
dû.  « Je  donne  100  francs  à Titius,  lorsque  mon 
héritier  mourra.  » Il  est  fort  possible  que  celle 
condition  ne  s'accomplisse  pas,  si,  par  exemple, 
Titius  venait  à mourir  avant  l’héritier.  On  sent 
qu'alors  il  y a incertitude  sur  l'existence  du 
legs,  laquelle  se  trouve  suspendue  par  un  évé- 
nement à venir.  La  disposition  est  donc  condi- 
tionnelle, et,  dans  le  cas  de  prédécès  de  Titius, 
ce  dernier  ne  transmettrait  rien  à ses  héri- 
tiers. 

Mais  si  le  jour  incertain  ne  peut  pas  ne  pas 
échoir,  il  ne  forme  plus  condition  , il  ne  forme 
qu'un  terme  : « Je  donne  10Ô  francs  à Titius 
lorsqu’il  mourra.  » Dans  ce  cas,  il  n'est  pas 
possible  que  le  legs  ne  soit  pas  dû*  à Tilius. 
Donc,  point  d’incertitude,  point  d’effet  suspen- 
sif, et  par  conséquent,  point  do  condition.  Si 
Titius  meurt  après  l’héritier,  l'héritier  de  ce 
dernier  sera  tenu  envers  l'héritier  de  Titius.  Il 
y aura  bien  un  délai  pour  le  payement  ; mais  ce 
délai  ne  viendra  pas  do  la  condition,  il  viendra 
du  terme  ; et  si  l'héritier  avait  payé  au  légataire 
avant  l'échéance,  il  ne  pourrait  rien  répéter,  ce 
qui  cependant  serait  en  son  pouvoir  s'il  y avait 
une  condition. 

C’est  de  ces  principes  que  Cujas  a tiré  celte 
règle,  qu’il  exprime  avec  ce  langage  clair  et 
précis  qu'aucun  jurisconsulte  ne  possède  mieux 


[4]  Furgolc,  VII,  S,  27. 

[KJ  L.  I,  J 2,  D , De  contl.  r / demnnst.  Pothier,  Pond., 
t.  Il,p.  449,  n°  5. 

[6]  L.  73,  D.,  De  condit.  et  demonst.  Furgole,  VII,  3,  27. 
17]  !..  8,  C.,  De  letl.  mon  mu.  I,.  21, 1»..  Quando  dies  ley, 
ced.  I.  49,  \ 2,  D.,  De  le9  , I».  l'urgole,  VII,  3,  23. 
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que  lui  : » Dies  incertus  conditio  est,  si  dies 
«<  légat  i pots  U non  cedere;  conditio  non  est , si 
« non  possit  non  cedere  [1 1.  *• 

395  Partant  de  là,  il  faudra  considérer 
comme  jour  incertain,  faisant  condition,  celui 
qui  se  rapporte  à l'Age  certain  auquel  le  testa- 
teur veut  que  le  légataire  reçoive  le  legs.  Écou- 
tons Voet  : « Et  ad  hune  diem  incertum  plané 
•i  retluci  debet  estas  certa,  quâ  testator  legatario 
m légat u m prœstari  roluerit,  veluti , quum  pu - 
« ber,  gu  u m major  annis  crit,  quum  in  familià 
« nupserit,  etc.,  adeù  ut  legatario  in  impubère 
» œtate,  aut  ante  ricesimum  quintum  annum , 
•.  aut  ante  nuptias  moriente , legatum  ad  hœre- 
» des  non  transmit tatur  [2].  >• 

396.  Remarquez  que  si  le  jour  incertain  ne 
se  rapportait  pas  à la  substance  du  legs,  mais 
seulement  à son  exigibilité,  il  ne  formerait  pas 
condition,  et  devrait  être  simplement  considéré 
comme  un  terme.  Telle  serait  cette  disposition  : 
« Je  lègue  à Titius  100  fr.  payables  à la  mort 
de  mon  héritier  [3J.  » 

397.  Il  en  serait  de  même  si  le  temps  était 
apposé  en  faveur  du  légataire  [4].  C'est  ce  qui 
fait  dire  à Avcrani  [5]  : *<  Aliquando  dies  in- 
m vertus  adjicitur  hœredi  exonerandi  causa , 
« non  suspendendœ  obligations , et  ideo  non 
* facit  conditionem.  liane  autem  voluntatem 
•i  testatoris  inultis  conjecturis  assequi  possn- 
« mus.  Prima  est , si  testator  declaret , se  relie 
u considéré  infinnilati  legatarii , ne  pecuniam 
« dissipe!  ; altéra  si  declaret , se  nolle  commit- 
« trre  rei  legatœ  administrationem  tutoribus 
■ legatarii , etc.  >• 

39S.  La  loi  73,  D.,  Découd,  et  demonst., 
empruntée  aux  écrits  de  Papinien , dit  : Dies 
incertus  conditionem  in  testamento  facit.  Ces 
mots  in  testamento  sont  dignes  de  remarque; 
car  la  maxime  dont  il  s'agit  n'est  pas  applicable 
aux  contrals'et  stipulations. 

En  effet,  dans  les  testaments,  on  n’a  senti  la 
nécessité  d'introduire  un  pareil  principe  que 
parce  que  les  legs  ne  sont  transmissibles  qu'au- 
tant  que  la  cause  qui  suspend  leur  existence  est 
purgée.  Mais  dans  les  contrats  où  l’on  stipule 
non-seulement  pour  soi,  mais  encore  pour  ses 
héritiers,  et  où  les  obligations  sont  transmissi- 
bles, même  pendant  le  moment  de  la  suspen- 
sion, tout  ceci  devenait  inapplicable,  et  l’on  n’a 


dù  considérer  le  terme,  incertain  que  comme  un 
terme  pur  et  simple  [0]. 

399.  Ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  ex- 
plique suffisamment  ce  que  c'est  que  le  jour 
certain  ; c'est  celui  dont  on  sait  si  ou  quand  il 
arrivera,  ou  du  moins,  celui  qui  arrivera  du 
vivant  du  légataire.  Il  ne  suspend  pas  le  legs,  il 
ne  fait  qu'en  arrêter  le  payement. 

« H æres  meus,  quum  morietur  Titius,  cen- 
ts tum  ei  dato,  purum  est  legatum,  quia  non 
« conditione  sed  morâ  suspenditur.  Non  potest 
« enitn  conditio  non  existere  [7].  « 

Il  n'y  a,  en  effet,  de  condition  qu'autant 
qu’il  y a un  événement  incertain  dont  on  attend 
l'existence;  quand  cet  événement  n’est  pas  in- 
certain , et  qu’il  n’y  a aucun  doute  qu’il  arri- 
vera, il  répugne  qu’il  y ait  condition;  il  n’y  a 
que  terme  [8]. 

400.  Le  délai  suspend  le  payement  de  la 
chose  léguée.  C’est  le  plus  souvent  un  bénéfice 
accordé  par  le  testateur  à son  héritier,  pour 
qu’il  ne  soit  pas  forcé  de  se  dessaisir  immédia- 
tement. La  présomption  posée  par  Ulpien  est 
que  le  terme  a été  apposé  en  faveur  de  l’héri- 
tier, à moins  que  le  contraire  ne  résulte  de  la 
volonté  du  testateur  [9]. 

I)e  là,  suivant  Pomponius,  il  suit  que  l'héri- 
tier peut  y renoncer  et  forcer  le  légataire  à 
recevoir  le  legs  avant  le  terme  [10]. 

Mais  s’il  apparaissait  que  le  terme  a été  ap- 
posé en  faveur  du  légataire,  par  exemple,  pour 
qu'il  attendit  l'âge  de  la  raison  et  qu’il  ne  dis- 
sipât pas  la  libéralité  du  testateur,  dans  ce  cas, 
l’héritier  payerait  irrégulièrement  s’il  payait 
avant  le  terme  [11]. 

401.  Lorsque  le  testateur  a Gxé  un  terme  afin 
défaire  courir  le  délai, c'est  ce  lermequidoit  ser- 
vir de  règle  pour  déterminer  l’échéance  du  legs. 

Ouid  s'il  était  déjà  accompli  au  temps  du 
testament  ou  à la  mort  du  testateur?  Alors  la 
disposition  serait  pure  et  simple  [12]. 

Si  le  testateur  n’a  pas  exprimé  d’époque  pour 
faire  courir  le  terme,  alors,  suivant  les  circon- 
stances, il  courra  du  jour  du  testament  ou  du 
jour  du  décès  du  testateur  [13]. 

107.  Maintenant  que  nous  connaissons  les 
nuances  qui  distinguent  la  condition,  le  mode, 
la  cause , la  démonstration  et  le  terme , cher- 
chons à préciser  le  sens  de  quelques  mots  dont 


[I]  Jauge  Furgole,  VII,  5,  22  et  23. 

[î]  36,  2,  2. 

[3]  Furgole,  VII,  3,  28. 

[4]  L.  46,  D.,  ^<2  5.  C.  Treb..  et  26,  S I*  D.,  Quando 
dies  légat,  ccd. 

[5]  2,  16,  10,  {*,  13. 

[6]  Cujas,  toc.  eit.  Furgole,  VII,  3,  32.  L.  45,  $ 3,  D., 
Ile  verb.  ohlig . 

[7]  Pupinien,  1. 79,  D.,  D « rond  et  demonst.  Cujas,  sur 


ce  texte,  lib.  34,  Quasi.  Pap. 

[8]  L.  49,  D.,  De  cond.  et  démons! . 

[9]  L.  17,  D.,  De  reg.juris. 

[10]  L.  I,  S I.  I > , De  cond.  el  demunsi.,  et  Vulens,!.  15, 
U.,  De  annuis  legaiis. 

[11]  Valcns,  I.  15,  D.,  Deannuis  legaiis. 

[12]  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  449,  n«  8. 

[13]  Srtrvola,  I.  41,  S 13,  b.,  De  fideie.  liber!. 
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on  se  sert  ordinairement  pour  exprimer  ces 
modalités  diverses.  Ce  ne  sont  pas  ici  de  vaines 
subtilités  de  paroles  ; c’est  une  manière  de 
porter  la  lumière  sur  des  dispositions  qui  doi- 
vent être  étudiées  dans  leur  fohne  autant  qu’au 
fond. 

403.  Avant  tout,  disons  qu’il  n’y  a pas  d’ex- 
pressions sacramentelles;  la  volonté  est  toujours 
ce  qui  doi».:ne;  elle  ne  saurait  être  captive  dans 
des  formules.  » In  conditionibus  primum  locum 
« roluntas  defuncti  obi  inet,  vaque  reqit  condi- 
« lion  es.  n 

404.  Gardons-nous  cependant  de  rechercher 
péniblement  une  volonté  cachée,  alors  que  la 
clarté  de  l’expression  et  la  cohérence  de  toutes 
les  parties  de  la  disposition  ne  laissent  aucun 
doute  sur  l’intention  qui  a animé  le  disposant. 
Que  si  l’ambiguïté  de  la  disposition  force  à re- 
courir au  flambeau  de  l’interpréta  lion , il  faut 
avoir  soin  de  repousser  les  conjectures  extrinsè- 
ques, toujours  arbitraires,  équivoques  et  trom- 
peuses. Mantica,  Peregrinus,  Fusa  ri  us,  Me- 
nochius  et  autres  auteurs  conjecturaux,  ont 
quelquefois  abusé  de  leur  imagination  et  de 
leur  vaste  savoir  pour  créer  un  trop  grand  nom- 
bre de  présomptions.  Furgole  recommandait  de 
se  mettre  en  garde  contre  leurs  décisions,  cl  de 
rechercher  la  volonté  du  disposant  dans  la  con- 
texture du  testament  [1].  Aujourd’hui  ces  au- 
teurs sont  à peine  lus,  et  assex  rarement  con- 
sultés; le  danger  signalé  par  Furgole  n’est  pas 
fort  à craindre.  Toutefois,  nous  déclarons  qu’en 
s’armant  de  critique  et  d'indépendance , on 
trouve  des  choses  excellentes  dans  ces  patients 
érudits,  et  nous  voudrions  qu'ils  fussent  plus 
souvent  étudiés  par  les  légistes  et  les  auteurs. 
C’est  Mantica  qui  a dit  : « Ideb,  propter  dirina- 
« lionem  mentis,  duruin  est  « rerbis  recedere 
« quœ  conceptum  mentis  siijnificant  (2] , » cl 
dans  son  livre  des  Conjectures  on  trouve  cent 
passages  qui  repoussent  les  conjectures  extrin- 
sèques : « propter  rationes  extrinsecùs  ex cotji- 
•<  tatas  [3],  Excusons-le  donc  s’il  a failli  quel- 
quefois à son  précepte.  Il  a payé  le  tribut  à son 
temps,  et  trop  cédé  à l’influence  des  casuistes. 

405.  La  particule  si  caractérise  la  condi- 
tion, tant  dans  les  testaments  que  dans  les  con- 
trats [4] . 


[1]  VII,  3,  18. 

[2]  VI,  14, 1. 

[3]  VI,  14,  2 

[4]  L.  22,  D.,  Quando  dits  legal.  red. 

{5]  l>.  I,  S 3,  D.,  De  rond,  el  démons t.  L.  2,  D.,  Dr  rond, 
iuslii.  L.  6, 1).,  De  legal.,  I*,  fl  85,  De  legal.,  Z*.  Pothier, 
Pond.,  t.  Il,  p 324,  n®  236,  et  448,  nn  2.  Furgole,  VII, 
3,  21  el5G.  Merlin,  Rêp.,  v°  Qui. 

[6j  Mornar,  sur  la  loi  75,  D.,  De  leg.,  !“.  IFArgenlré 
sur  Rrelagne,  art.  221,  glose  4,  n*  7. 

[7]  Loe.  cil. 


Le  pronom  relatif  qui  rend  la  disposition 
I conditionnelle,  quand  la  phrase  incidente  qu’il 
amène  porte  sur  le  futur  [8]  : retatirum  qli, 
adjectum  rerbo  futur i temjyoris , facit  couditio- 
nem  et  perindc  est  a/que  si  dictum  fuisset  si , 
disaient  les  jurisconsultes  |G). 

Mais  si  le  qui  relatif  sc  rapporte  à un  temps 
passé  ou  présentai  ne  forme  qu'une  démonstra- 
tion ou  une  détermination.  Exemples  : 

«Je  donne  par  forme  de  legs  100  fr.  à Titius, 
qui  montera  au  Capitole.  • Cette  disposition  est 
conditionnelle. 

« Je  donne  100  fr.  à Tilius,  qui  a soigné  mes 
propriétés, ou  qui  soigne  mes  propriétés.» C'est 
là  un  legs  démonstratif. 

La  raison  de  celle  différence  est  fort  bien 
expliquée  par  Merlin  [7).  « L’objet  de  la  dé- 
« monstration,  dit  ce  jurisconsulte,  n’est  que 
« d’indiquer  d’autant  mieux  la  personne  ou  la 
« chose  dont  on  parle.  Or,  ce  serait  la  désigner 
« mal  que  de  le  faire  par  une  qualité  future 
« qu'elle  n'aura  peut-être  jamais.  Il  faut  donc, 
« lorsqu'on  emploie  une  qualité  de  celte  cs- 
« pèce,  qu’on  sc  propose  un  autre  objet  que 
<>  d’ajouter  à ce  qu’on  dit  un  nouveau  degré 
« d’évidence,  cl  cet  autre  objet  ne  peut  être 
« que  de  faire  dépendre  la  disposition  que  l'on 
« écrit  de  la  qualité  future  qu'on  témoigne  vou 
« loir  exister  dans  la  personne  du  légataire  ou 
« dans  la  chose  léguée.  » Celte  règle  s’applique 
aux  contrats  [8|. 

406.  Lorsque , quand,  expriment  tantôt  un 
délai,  tantôt  une  condition.  Ils  expriment  un 
délai  quand  ils  se  rapportent  à un  terme  cer- 
tain [9]  ; mais  ils  expriment  une  condition  quand 
ils  se  rapportent  à un  terme  incertain  [lOj  ; car 
ce  qui  fait  condition  , c’est  l’époque  incer- 
taine [11 1. 

407.  Pour,  afin  que,  caractérisent,  non  une 
condition,  mais  une  cause  impulsive  [12]. 

l*ar  exemple  : « Je  vous  lègue  10,000  fr.  pour 
vous  nourrir,  pour  favoriser  votre  mariage, 
pour  faire  vos  études.  » La  disposition  est  pure 
etsimple|13j.  Le  testateur  n'a  fait  qu'indiquer 
son  motif. 

Il  est  possible  cependant  que  ces  mots  se  con- 
vertissent en  condition. 

Far  exemple:  «Je  vous  donne  10,000  fr.  pour 


[8]  Touiller,  t.  VI,  p.  531. 

[9]  L.  22,  D.,  Quand o die t legal,  red.  !..  4,  § I,  II.,  nid 
lit.  !..  79,  I).,  De  rond,  et  demonsl 

[10]  L.  79,  S 1, 0-,  De  rond,  el  dtmoHMl.  L.4,D.,Çinin(/u 
dirs  legal,  red. 

[11]  Suprà,  n » 394.  Furgole,  Vit,  3,  22,  23,  29,  30. 

[12]  L.  22,  S 1,  O.  De  alim.  el  rib  leg.  L.  44,  t).,  De  tna- 
whm.  tetl.  L.  17,  $2,  D,,iW.  (il.  L.  71  cl  80,  l>.,  De  rond, 
et  demonst. 

[13]  Furgole,  Vil,  3,  33.  Expillv,  cl».  18.  Bartlel,  I,  2, 
13,  cl  2,  2,  57. 
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que  vous  épousiez  ('.au,  cl  non  autrement.  » Ce 
legs  est  conditionnel  [1].  Le  testateur  s'est  servi 
d'expressions  restrictives,  qui  prouvent  que  le 
mariage  est  la  condition  sine  quâ  non  du  legs, 
et  que  aliàs  / egaturus  non  fuisset. 

Ces  mots  peuvent  aussi  exprimer  un  mode. 
C'est  ce  qui  a lieu  lorsque  le  précepte  intéresse 
un  tiers;  par  exemple,  pour  affranchir  Seius, 
pour  épouser  Seïa  [2]. 

408.  Pourvu  que  présente  souvent  un  sens 
équivoque.  Ricard  [.1]  pense  qu'il  doit  cire  pris 
pour  condition;  mais  Furgoie  le  réfute  avec 
raison  [4];  et  l'opinion  de  ce  dernier  juriscon- 
sulte est  adoptée  par  Merlin  [U].  Quoique  la 
conjonction  pourvu  que  puisse  exprimer  quel- 
quefois une  condition,  néanmoins  elle  exprime 
le  plus  souvent  un  mode.  Car,  suivant  Bar- 
tole  [6],  dans  le  doute,  oii  doit  présumer  la  dis- 
position plutùt'inodale  que  conditionnelle. 

«09.  Sous  condition  qu'il  fera  indiquent  un 
mode  et  non  une  condition;  ils  équivalent  à 
ceux-ci  : « la  charge  de  faire , et  n’emportent 
avec  eux  aucune  suspension  [7]. 

410.  A défaut  de  fait  la  disposition  condi- 
tionnelle J'institue  Marius,  et  à son  défaut 
Scnipronius,  c’est-à-dire  : si  Marius  ne  veut 
pas  ou  ne  peut  pas  être  mon  héritier,  j'institue 
Sempronius  [8J. 

411.  Vo>  ennant  forme  aussi  une  condi- 
tion [9]. 

41*4.  Le  gérondif,  en  payant,  en  faisant , 
doit  aussi  être  pris  pour  condition  [10],  et  cela, 
soit  qu'il  se  rapporte  à un  verbe  futur,  pré- 
sent ou  passé  : « Jean  prendra  sur  mes  biens 
100  écus,  en  donnant  10  écus  à l'Hôtel-Dieu  de 
Paris.  » — « Je  lègue  à Jean  100  écus,  en  payant 
100  francs,  etc.  [11].  » 

413.  Il  n'en  est  pas  tout  à fait  de  méinedans 
les  contrats;  car,  d'après  Bariole  [12]  et  Dumou- 
lin [15],  il  y faut  faire  une  distinction.  Si  le  gé- 
rondif est  joint  à un  verbe  qui  regarde  le  futur, 
il  fait  condition  : « Je  vends  à Tilius  la  terre 
des  Sablons,  et  il  en  sera  propriétaire  incom- 
mutable  en  me  payant  500,000  francs.  » Mais  si 
le  gérondif  est  joint  à un  verbe  du  temps  pré-' 
sent,  il  désigne  le  mode  : « Je  vends  à Titius  ma 
terre  des  Égrillolles,  et  il  en  demeure  proprié- 
taire moyennant  500,000  francs.  * Lotte  clause 
est  purement  modale.  Ricard  donne  la  raison 


[I]  Furgolc,  Vit,  5,  36. 

[2j  ht , VII.  3.  38,  39. 

[3]  Disp,  rond.,  n»  18. 

[4]  VII,  3,  41,  d'après  la  lui  41, 1).,  Dr  tout.  rmpt. 

[5]  Bépert.,  v Mode. 

[6]  Sur  la  loi  J Thennus,  ir*  4, 1).,  De  coud,  rl 

dnnontl. 

[7]  Furgolc,  VII,  3,  42.  L.  44,  D.,  De  mrmum.  lest. 

[8]  Id  , VII,  5,  43. 
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de  cette  différence  entre  les  dispositions  à cause 
de  mort  et  les  dispositions  entre-vifs.  Dans  les 
contrats,  il  peut  y avoir  une  exécution  pré- 
sente; le  domaine  peut  être  transféré  immédia 
tement;  et  quand  cette  exécution  présente  est 
stipulée,  il  répugne  de  faire  du  gérondif  une 
condition  suspensive. 

Mais,  dans  les  testaments,  il  n'y  a pas  d’exé- 
j culion  présente;  tout  s'y  rapporte  à la  mort  du 
; testateur  : le  gérondif  doit  donc  être  pris  dans 
son  sens  naturel  et  former  condition. 

414.  Telles  sont  les  règles  les  plus  usuelles 
sur  les  formules  adoptées  pour  exprimer  les 
différentes  modalités  des  dispositions.  Quoique 
puisées  dans  la  nature  des  choses,  elles  ne  sont 
| cependant  pas  infaillibles.  On  ne  saurait  trop  le 
répéter,  elles  sont  toujours  subordonnées  à la 
volonté  du  testateur;  mais  ce  sont  elles  qui 
doivent  être  suivies,  lorsque  la  volonté  du  tes- 
tateur n'y  répugne  pas,  et,  sous  ce  rapport,  il 
, était  important  de  s’y  arrêter. 

415.11  tous  reste  à examiner  deux  questions 
pour  terminer  ce  que  nous  avons  à dire  sur  les 
charges  et  les  conditions.  1°  Lorsque  la  per- 
sonne à qui  la  libéralité  est  faite  ne  la  recueille 
pas,  la  charge  qui  lui  est  imposée  passe-t-elle 
à la  personne  qui  recueille  à sa  place?  2" Quand 
les  charges  ou  conditions  apposées  à une  libé- 
ralité sont-elles  censées  répétées  dans  une  autre 
disposition  qui  précède  ou  qui  suit? 

410.  Voyons  le  premier  point.  Avant  l’em- 
pereur Sévère,  lorsque  celui  qui  était  chargé 
par  testament  de  satisfaire  à un  mode  ou  de 
payer  un  legs  n’acceptait  pas  la  disposition,  le 
substitué  ou  le  cohéritier  qui  recueillait  sa  por- 
tion n'était  pas  obligé  à ces  mode  ou  legs. 

Il  n'y  avait  d'exception  à celte  règle  que 
contre  le  fisc,  qui  était  peu  favorable,  et  qui 
devait  satisfaire  à toutes  les  charges  de  l’insti- 
tution caduque  dont  il  profitait  [14]- 

Mais,  dans  la  suite,  l’empereur  Sévère  chan- 
gea cette  jurisprudence  par  un  rescril  dont 
Ulpien  a parlé  plusieurs  fois  [115]  et  où  brille  la 
justice  de  ce  prince.  Il  voulut  que  le  cohéritier 
qui  profilait  d’une  disposition  satisfit  aux  char- 
ges de  cette  disposition,  et  notamment  aux  legs 
et  lidéicommis  dont  elle  était  grevée,  déclarant 
par  là  que  les  legs  et  fidéicommis  étaient  une 
charge  des  biens  qui  les  suivait  en  quelques 


[DI  Furgolc,  VII,  3,  47. 

[lOj  Arg.  lies  lois  6,  $ 7,  D.,  Deslatulib.  cl  109,  D.,  De 
t ond,  rl  drmomt. 

[11]  Ricard,  Disp,  cond n«  68.  FurgoJe,  VU,  3,45. 

[12]  Sur  la  loi  ex  parle,  D.,  Deacij.  htered. 

[I3J  Sur  Paris,  § 20,  glose  7,  n«  6. 

[lij Pothier,  Pand  , t.  Il,  p.  333,  n-*  104. 

[15,  l 61,  SI,  D.,0e/fÿOl.,î*,ct  74,  l)..  De  legal.,  I*. 
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mains  qu'ils  passassent.  Le  substitué  fut  de 
même  astreint  à la  prestation  des  legs  et  fldéi- 
commis  portés  dans  la  première  institution, 
puisque  les  biens  qu'il  recueillait  en  étaient 
affectés  [!]. 

417.  Remarquons  que  le  substitué  n'était 
obligé  qu'au  payement  des  legs  et  fidéicommis; 
il  n était  pas  tenu  des  conditions  qui  pouvaient 
modifier  la  première  disposition  : « Subcondi- 
• tione  hœredc  instituto,  ai  aubstituamus,  niai 
« eatndem  conditionem  rrpetamus,  pertè  eum 
« hœredetn  substituera  intelligimur  [%].  » 

Rien  de  plus  équitable  que  ce  point  de  droit  ; 
car  la  substitution  étant  une  seconde  disposi- 
tion, il  était  impossible  de  faire  passer  la  con- 
dition au  substitué,  sans  violer  la  règle  que 
nous  verrons  plus  bas,  qui  ne  permet  pas  d'ad- 
mettre les  répétitions  tacites  de  conditions,  à 
moins  qu'elles  ne  résultent  de  la  volonté  ex- 
presse ou  implicite  du  disposant.  S’il  était 
chargé  des  legs,  lidéicommis  ou  modes  faisant 
fidéicommis,  c’est  que  ces  charges,  ainsi  que 
nous  venons  de  le  dire,  sont  réelles  et  affectent 
les  biens  dans  quelques  mains  qu’ils  se  trouvent 
places.  On  présumait  que  si  le  testateur  avait 
imposé  ces  charges  au  premier  institué,  à plus 
forte  raison  avait-il  voulu  en  grever  le  sub- 
stitué qu'il  avait  moins  aimé  [5]. 

41  S.  Mais,  en  ce  qui  concernait  le  lise  ouïe 
cohéritier  qui  profitait  de  la  disposition  par 
droit  d’accroissement,  ils  devaient  accomplir  la 
condition  imposée.  Voici  la  décision  du  juris- 
consulte Paul  : - Fi  sens  iisdem  conditionibus 
« parère  debet  quibus  peraona  à quâ  ad  ipsum 
« quod  relicium  est  perrenit  : aient  etiam  cutn 
« suoonere  hoc  ipsum  rindicaf  [4].  » 

On  sent  la  raison  de  cette  différence  entre  le 
substitué  et  le  lise  ou  le  cohéritier  qui  protile 
de  l'accroissement.  Il  ne  viennent  pas,  comme 
le  substitué,  en  vertu  d’une  seconde  disposi- 
tion; c’est  la  disposition  première  elle-même 
qui  leur  profite  [5]. 

419.  On  distinguait  néanmoins  entre  les 
conditions  qui  étaient  imposées  à la  personne 
ou  à la  chose,  truand  la  condition  était  imposée 
à la  personne  seulement,  comme  : « Je  donne  à 
Tilius  s’il  épouse  Mævia,  » elle  n était  pas  censée 
répétée.  Mais,  si  elle  était  réelle,  comme  : « Je 
donne  ma  maison  à Claudius,  si,  avec  les  re- 
venus, il  paye  100  francs  de  pension  alimen- 


[t]  Jutige  CcSsiis,  I.  29, 1).,  De  légat 2e,  cl  Papintan, 
t-  77,  5 7,  I).,  De  legal.,  2°.  Voir  Cujas,  sur  celle  loi, 
liii  H,  ttr*p.  P o pin 
[2]  Cuite,  !.  75,  l>.,  De  htered.  intlil. 

;3]  D'Agucsscna,  37r  plaidoyer. 

[Aj  I.  60,  ïj  I . n..  De  eond.  et  démon*!. 

|5j  Cm»  adjieinntur  rommoda,  injungantur  etiam  incom- 
moda, g uanicommodum  et  incommodum,  laborel  volupleu , 
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taire  à Caïus,  » elle  était  censée  répétée.  Du 
reste,  dans  le  doute,  on  tenait  que  la  charge 
était  réelle  [0]. 

410.  Toutes  ces  décisions  ont  encore  au- 
jourd'hui l'autorité  de  la  raison,  (’.’est  ce  qu'on 
va  voir  par  ce  qui  suit. 

411.  Lorsque  l'héritier  institué  répudie,  et 
que  la  succession  passe  à l'héritier  du  sang,  ab 
intestat,  ce  dernier  est-il  tenu  d'accomplir  les 
conditions  et  charges  portées  au  testament? 

Sous  le  droit  romain,  la  négative  eût  été  in- 
contestable : « Si  nemo  subiit  hœrcditatem, 
« omni s ris  testante nii  solritur,  :>  dit  la  loi  181 , 
D.,  De  regul.  jur.  Le  testament  s’écroulant, 
aucune  de  ses  dispositions  ne  pouvait  obliger  à 
quoi  que  ce  soit  l'héritier  du  sang,  qui  tenait 
ses  droits,  non  du  testateur,  mais  de  la  loi.  Le 
testateur  était  censé  mort  intestat  : « Si  quis 
« aut  nolueiil  hœres  esse,  aut  rico  testatore 
« decesserit...  in  his  casibus  paterfamilias  in - 
• testatm  moritur.  » Telle  est  la  décision  des 
Instilutes  [7]. 

Mais  il  en  est  autrement  dans  le  droit  fran- 
çais, où  les  testaments  sont  des  codicilles  ou 
plutôt  des  espèces  de  fidéicommis  laissés  à l'hé- 
ritier du  sang;  le  testament  subsiste  toujours, 
indépendamment  de  la  caducité  de  l’institution. 
Les  legs  et  autres  charges  réelles  qui  affectent 
les  biens  doivent  donc  être  payés  par  celui  qui 
profile  de  la  succession  ; le  successeur  ab  in- 
testat qui  appréhende  l'émolument  doit,  par 
conséquent,  supporter  la  charge.  Par  exemple  : 
« J'institue  Caïus  et  le  charge  de  faire  une  dot 
de  50,000  francs  à mon  cousin,  à qui  je  lègue 
cette  somme.  Il  est  évident,  dans  notre  droit, 
que  le  legs  de  50,000  francs  ne  dépendra  pas  de 
l'acceptation  de  l'hérédité  par  Caïus  et  que  le 
légataire  pourra  exercer  son  droit  sur  la  suc- 
cession ab  intestat. 

411.  Mais  l'héritier  ab  intestat  à qui  la  suc- 
cession passera  par  la  renonciation  de  Caïus, 
ne  sera  pas  tenu  des  conditions  proprement 
dites  auxquelles  l’institution  de  ce  même  Caïus 
était  attachée.  Un  peut  en  pressentir  la  raison 
d'après  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  [8],  à 
savoir  que  la  condition  affecte  tellement  la  sub- 
stance de  l'institution,  qu'elle  ne  peut  avoir 
son  effet  qu’avec  elle.  Or  l'institution  tombant, 
il  n'y  a plus  de  condition  à remplir  : celui  qui 
vient  prendre  la  succession  se  prësenLe  au  nom 


distimillimâ  nalurâ,  ut  ait  Livius,  sociétale  91  lâdum  inter 
te  naturali  juneta  tint.  (Cujas,  /letp.  Papin .,  lit».  9,  a«l 
leg.  58,  § 32,  Ad  S.  C.  Trebell.)  Vov.  sur  relui  qui  profite 
par  droit  d'aerroissement,  infret,  n*  2181. 

[6]  L.  74,  D.,  De  légat.,  I\  Purgole,  Ml,  6,7, 8 et  suiv. 

[7]  Qui  b.  mod  test,  inf .,  $ 2 

[8]  N"  537. 
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de  la  loi  el  sans  condition.  Peu  importe  que  la 
condition  soit  potestative  ou  mixte,  qu'elle 
consiste  à donner  ou  à faire,  qu'elle  confère  un 
droit  indirect  à un  tiers;  ce  tiers  ne  pourrait 
exciper  de  ce  droit;  la  défaillance  de  l’institu- 
tion et,  par  suite,  de  la  condition  Ta  éteint  [1]. 

S'il  n'en  est  pas  ainsi  du  Odéicommis,  du 
mode  réel  et  du  legs,  c'est  que  ces  charges  ap- 
posées à une  disposition  contiennent  en  elles 
des  dispositions  particulières  qui  ne  laissent 
pas  de  subsister  par  elles-mêmes,  quoique  la 
disposition  principale  vienne  à manquer;  la  vo- 
lonté du  défunt  est  toujours  vivante  pour  ceux 
qui  doivent  profiler  de  ces  charges  [2]. 

123  Venons  à notre  second  point.  Cette 
matière  a été  amplement  traitée  par  les  auteurs 
conjecturaux,  tels  que  Manlica  [3J,  Peregri- 
nus  [4],  Mennchius  [5].  D'autres  s’en  sont  aussi 
occupés  dans  leurs  savants  écrits  [ti]  ; mais  Fur- 
gole  est  celui  qui  l a présentée  de  la  manière  la 
plus  complète  [7]. 

La  répétition  d’une  charge  dans  une  autre 
disposition  qui  suit  ou  qui  précède  peut  avoir 
lieu  ou  expressément  ou  tacitement. 

Lorsque  la  répétition  est  expresse,  elle  ne 
peut  donner  lieu  à aucun  doute,  comme  quand 
l’acte  porte  celte  clause,  sous  tes  conditions  sus- 
dites, comme  dit  est. 

424.  Mais  la  matière  est  plus  ardue  quand 
la  répétition  doit  s'induire  de  la  volonté  pré- 
sumée du  disposant.  Dumoulin  réduit  à trois 
toutes  les  causes  dont  on  peut  induire  une  ré- 
pétition tacite,  coputa , identitas  orationis , 
identitas  ration is  : ce  qui  engendre  trois  causes 
opposées  qui  excluent  la  présomption  de  répé- 
tition, savoir  : ad  versa  tir  a,  dicersitas  rat  ion  is, 
diversitas  orationis. 

Mais  cette  règle,  que  Dumoulin  a tirce  de 
Baldc  [8j,  est  loin  d'être  infaillible,  ainsi  que 
le  dit  Furgolc. 

On  en  trouve  une  autre  dans  la  loi  39,  D., 
I)e  ronditionibus  et  demonst.  ; Lorsque  la  con- 
dition est  imposée  à certaines  personnes  con- 
nues et  nommées,  elle  ne  doit  pas  s'étendre  à 
d’autres  personnes.  Que  si  elle  embrasse  un 
certain  genre  de  personnes  auquel  elle  se  rjp 
porte  par  quelque  terme  collectif,  elle  s'ap- 
plique à toutes  les  personnes  de  ce  genre,  et  à 
tons  les  degrés  que  ces  personnes  doivent  rem- 


it} D'Aguesseau  a traité  il  fond  celle  question,  dans  son 
57-  plaidoyer.  On  peut  consulter  aussi  Furgolc,  VII,  7. 
[2}  Ricard.  Disp,  rond.,  il*  143. 

[3]  lit».  X.  I tl. 

[i;  Dr  fultir.,  arl.  16. 

[5}  IV,  De  prusumpi,  176,  177. 

[6]  Dumoulin  «tir  Paris.  § 55,  glose  1,  n°  3.  Polluer, 
Pand.,  t.  Il,  p.  466,  nfl  87  el  sniv.  Ricard,  Disp,  rond 
n-  158. 


plir.  Par  exemple,  si  le  testateur,  après  avoir 
institué  plusieurs  personnes  de  différents  de- 
grés, ajoute  : «•  Je  veux,  de  plus,  que  chacun 
d'eux  ne  soit  mon  héritier  qu'autant  qu'il  assis- 
tera â mes  funérailles.  » 

On  induit  aussi  facilement  la  répétition,  si, 
sans  cette  répétion,  la  seconde  disposition  était 
inutile  [9]. 

Il  ne  serait  pas  non  plus  impossible  de  la 
présumer,  lorsque  deux  dispositions  conduisent 
au  même  but,  ou  bien  quand  â une  disposition 
conditionnelle  se  trouve  jointe  une  autre  dispo 
silion  pure  et  simple,  et  que  ces  deux  disposi- 
tions sont  liées  par  ces  mots  : item,  hoc  am~ 
pli  us;  de  plus,  en  outre , de  même. 

Mais  encore,  dans  ces.  deux  derniers  cas, 
faut- il  observer  que  tout  dépend  des  circon- 
stances; car  Dumoulin  soutient  que,  de  sa  na 
turc,  le  inot  item  est  conlinuatif  et  non  ré- 
pétitif. 

425.  Revctions-cndonc  à eeque  nousdisions 
tout  à l'heure,  que,  dans  celte  matière,  les  meil 
leures  règles  sont  subordonnées  à la  volonté  du 
testateur,  boussole  plus  sûre  que  toutes  les  dé- 
cisions des  docteurs.  Il  en  est  une  cependant 
qui  ne  faillit  pas  : c'est  que  la  répétition  ne  se 
présume  pas,  el  que,  dans  le  doute,  toute  dis- 
position est  censée  pure  et  simple  : in  dubio 
omnis  dispositio  priesumitur  pu  ta  [10]. 

C’est  d’après  ce  principe  que  le  jurisconsulte 
Gains  enseigne  que  la  condition  apposée  à l'in- 
stitution n'est  pas  censée  répétée  dans  la  substi- 
tution, bien  que  quant  aux  legs  le  substitué  en 
demeure  grevé  [11]. 

426.  Nous  ne  pouvons  mieux  finir  tout  ceci 
que  par  ces  sages  réflexions  empruntées  à 
Cujas. 

« Non  passitn  et  temerè  nobis  licet  tacitas 
« conditiones  comminisci  et  inducerc , nisi  ex 
« re  ipsâ  aut  rerbis  quibusdam  manifestum 
« sit  contrahentes  conditionem  facere  roluisse, 
« ret  nisi  quœ  jure  publico  recopia  et  probata 
« tarifa  conditio  sit...  lege  opus  est  quœ  intro- 
« ducat  et  protêt  tacitam  conditionem , ret  re 
« ipsâ  et  eridentissimâ  roluntate  contrahen- 
« tium , quœ  eam  in  ducat.  Alioquin  si  inter 
« pretationibus  nostris  passim  licet  eam  indu - 
«i  cere,  multa  hominum  negotia,  mulfaqnejura 

su bverterentur  [12].  » 


[7] Chap.  7,  secl.  7. 

[8]  Dumoulin  appelle  la  doctrine  de  Halde,  à cel  égard, 
pulchra  doelrina  Raidi. 

[9]  Pothier,  Pand  , l II,  p,  467,  n»  90.  Furgole,  VH, 
7,  44. 

(10}  Dumoulin,  toc.  eit.,  n®  8. 

(1 1}  1#.  73,  D.,  De  hirred.  instil. 

[121  Obtert  al  . Vi,  18. 
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CHAPITRE  DEUXIÈME. 


DE  LA  CAPACITÉ  DE  DISPOSER  OU  DE  RECEVOIR  PAR  DONATION 
ENTRE-VIFS  OU  PAR  TESTAMENT. 


SOMMAIRE. 


427.  Observations  préliminaire.1;.  — Motifs  qui  ont  fait 

introduire  certaines  exceptions  a la  faeullé  de 
donner  et  de  recevoir. 

428.  I.es  auteurs  ont  distingué  deux  sortes  de  capacité  : 

la  capacité  active  cl  la  capacité  passive. 

429.  Il  y a encore  la  capacité  absolue  et  la  capacité  re- 

lative. 

430.  époques  a considérer  pour  la  capacité.  — l)e  la  ca- 

pacité du  testateur.  — Époque  de  la  confection 
du  testament  et  époque  de  la  mort  du  testateur. 

431.  ‘ Quùt  de  l'époque  intermédiaire  ? 

432.  I.e  genre  de  cnpucité  que  doit  avoir  le  testateur  aux 

deux  époques  indiquées  n'est  pas  le  mémo. 

433.  Pourquoi  la  capacité  naturelle  n’cst-elle  requise 

qu’à  l'époque  de  la  confection  du  testament, 
tandis  que  la  capacité  civile  est  exigée  aux  deux 
époques?  — Arrêt  de  la  cour  d’Agen. 

434.  I.a  règle  ralonienne  subsiste  aujourd’hui  encore 

dans  toute  sa  force  à l'égard  du  testateur. 

433.  Kpoques  à considérer  pour  la  capacité  des  héritiers 
institues  et  des  légataires.  — Trois  époques 
étaient  requises  dans  le  droit  romain  pour  la 
capacité  des  héritiers.  — Explication  histo- 
rique de  la  règle  estonienne  qui  exigeait  la  ca- 


pacité de  l'héritier  au  moment  de  la  confection 
du  testament. 

436.  Nombreuses  exceptions  à celte  règle  même  en  droit 

romain. 

437.  La  règle  estonienne  était  repoussée  par  les  pays 

coutumiers.  — Les  pays  de  droit  écrit  l’avaient 
adoptée  ; mais  ils  n’exigeaient  pas  la  capacité  à 
l’époque  de  l’adition. 

438.  Sans  l’avoir  déclaré  expressément,  le  Code  a adopté 

à cet  égard  le  système  des  pays  coutumiers. 

439.  Dans  les  dispositions  conditionnelles,  le  droit  ro- 

main n'appliquait  pas  la  règle  estonienne.  — 
A plus  forte  raison  en  doit-il  être  de  même 
aujourd'hui. 

440.  Époque  de  la  capacité  des  parties  dans  les  dona- 

tions cntre-vtfs.  — De  la  capacité  du  donateur 
au  moment  de  la  donation  et  au  moment  de  l'ac- 
ceptation. 

441.  Quant  au  donataire,  il  sufllt  qu'il  soit  capable  au 

moment  de  l’acceptation. 

442  Application  de  ce  principe  dans  le  cas  où  la  dona- 
tion est  fuite  à un  enfant  à naître. 

443.  Énumération  des  incapacités  actives. 

444.  Énumération  des  incapacités  passives. 


COMMENTAIRE. 


4t»7.  Une  des  choses  les  plus  essentielles 
pour  lu  validité  d'une  libéralité,  c'est  la  capa- 
cité de  donner  et  de  recevoir  dans  la  personne 
du  disposant  et  du  gratifié.  On  en  sent  facile- 
ment la  raison.  Ces  sortes  d'actes  étant  fondés 
sur  la  volonté  de  l'honunc,  il  ne  faut  admettre 
à y participer  que  ceux  qui  sont  capables 
«l'avoir  et  d’exprimer  une  volonté  nette,  for- 
melle et  spontanée,  ou  qui,  par  leur  qualité,  ne 
sont  pas  à même  d’exercer  une  influence  funeste 
à la  liberté  de  Tune  des  parties.  D'un  autre 
côté,  la  loi,  qui  veille  avec  diligence  sur  les 
intérims  des  particuliers,  a dù  priver  du  droit 
«le  donner  ou  de  recevoir  certaines  personnes 
lotit  elle  pouvait  craindre  les  prodigalités  ou 
celles  que  leur  caractère,  leur  état  social  et  le 
bien  de  l'État  en  rendaient  indignes  ou  inca- 
pables De  là,  certaines  prohibitions  introduites, 


non  pas  contre  les  règles  «lu  droit  naturel,  mais 
bien  plutôt  en  vertu  du  <lr«iil  naturel,  c’est-à- 
dire  en  vertu  dé  la  raison,  de  la  nature  «les 
choses  et  d’une  équité  bien  entendue. 

Et  comme  la  faculté  d'acquérir  et  de  se  dé- 
pouiller lient  au  droit  «le  propriété,  lequel  est 
de  droit  naturel  au  plus  haut  degré,  la  loi.  tout 
en  réservant  certaines  exceptions  nécessaires, 
reconnaît  que  la  faculté  de  donner  et  de  rece- 
voir forme  le  droit  commun  et  appartient  à tout 
individu,  si  ce  n’est  à ceux  qui  en  sont  déclarés 
spécialement  incapables  [1]. 

418.  La  capacité  de  donner  et  celle  de  rece- 
voir doivent  toujours  concourir  ensemble,  sans 
cela  la  libéralité  pécherait  par  un  de  ses  côtés. 


[I]  Art.  902  du  ('ode  Napoléon. 
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Le  donaleur  cl  le  testateur  ont  beau  avoir  en 
eux  la  capacité  entière,  et,  si  je  puis  parler 
ainsi,  ôptimojure ; ils  n'ont  pas  la  puissance  de 
donner  «à  une  personne  incapable;  sous  ce  rap- 
port ils  sont  incapables  eux-mêmes.  C’est  pour- 
quoi les  jurisconsultes  ont  distingué,  d'après 
Pomponius  [1],  deux  sortes  de  capacités  : Tune 
active,  qui  est  celle  de  celui  qui  dispose; 
l'autre  passive,  qui  est  celle  de  celui  qui  re- 
çoit [2].  Tel  qui  a la  capacité  passive  n'a  pas  la 
capacité  active.  On  peut  être  capable  de  rece- 
voir et  n’étre  pas  capable  de  donner  ou  de 
tester  [3].  L’insensé  peut  être  fait  légataire,  il 
ne  peut  pas  faire  de  testament. 

-1*29.  Il  y a aussi  deux  sortes  d'incapacités, 
l'une  absolue,  l'autre  relative. 

L'incapacité  absolue  empêche  de  donner  ou 
de  recevoir  indéfiniment  à l'égard  de  toutes 
personnes. 

L'incapacité  relative  empêche  de  donner  à 
certaines  personnes  seulement  ou  de  recevoir 
d'elles.  Le  mort  civil  est  incapable  d'une  ma- 
nière absolue.  Mais  c'est  une  incapacité  relative 
que  celle  du  tuteur  à l'égard  de  son  pupille,  du 
médecin  à l'égard  du  malade  dont  il  a soigné  la 
dernière  maladie. 

430.  C'était  une  partie  fort  embrouillée  de 
l'ancienne  législation  que  la  division  des  épo- 
ques auxquelles  il  fallait  être  capable  pour 
donner  et  pour  recevoir.  Le  Code  n’est  pas  entré 
à cet  égard  dans  des  détails  complets.  Essayons 
de  combler  la  lacune  et  de  présenter  quelques 
résultats  nets  et  précis.  Voyons  d'abord  quelles 
époques  sont  à considérer  pour  la  capacité  du 
testateur. 

Tous  les  auteurs  sans  exception  s'accordent  à 
dire  que  pour  que  le  testament  soit  valable,  il 
fautque  le  testateur  soit  capable  à deux  époques: 
1°  celle  de  la  confection  du  testament;  2°  celle 
de  sa  mort  [4].  Il  doit  être  capable  au  moment 
de  la  confection  du  testament,  parce  que  c'est 
à ce  moment  que  sa  volonté  est  érigée  en  loi 
domestique.  Si  donc  il  n'avait  pas  le  pouvoir  et 
la  capacité  de  porter  cette  loi  dans  sa  famille  et 
sur  ses  biens,  si  sa  volonté  était  viciée  par  la 
démence,  la  minorité  ou  la  fraude,  etc.,  etc..., 
son  acte  serait  nul  dès  l’origine;' il  n’aurait 
jamais  eu  un  moment  d'existence. 

Il  faut  encore  qu’il  soit  capable  à l'époque  de 
son  décès  , parce  que  ce  n'est  qu'alors  que  son 
testament  reçoit  son  exécution.  Il  y a donc  né- 


[t]  L.  16,  D.,  Qui  lest,  face vc  passa ni 
(2]  Furgole,  ch.  4,  n°  i. 

{3]  Pomponius,  toc.  eit. 

[4]  Furgole,  ch.  4,  n**  9 et  atiir. 

(5]  L.  6,  S 2.  (>.,  De  hm-ed.  iiwl.,  et  surtout  L.  6,  $ 12, 
D.,  Dt  injutl.  rupl.  lest.  Jungc  Justinien,  I n>t . Quif),  mod. 


I cessité  qu’il  soit  environné,  dans  le  moment 
! suprême,  des  qualités  auxquelles  est  attaché  le 
pouvoir  de  transmettre  ses  biens. 

On  doit  remarquer  de  plus  que  le  testament 
n'einpruntc  pas  sa  date  à la  mort  du  testateur; 
il  doit  avoir  par  lui-même  une  date  fixe  et  inva- 
riable. Or,  puisqu'il  y a dans  le  testament  deux 
temps  bien  distincts,  savoir  : la  rédaction  de  la 
volonté  et  l’exécution  donnée  à cette  volonté, 
il  faut  qu’il  y ait  aussi  capacité  dans  ces  deux 
opérations  substantielles. 

431.  Quant  au  temps  intermédiaire,  c'est-à- 
dire  à celui  qui  s'écoule  entre  l’époque  du  tes- 
tament et  le  décès  du  testateur,  si  pendant  cette 
époque  ce  dernier  avait  perdu  momentanément 
une  capacité  qu'il  aurait  ensuite  recouvrée,  ce 
temps  ne  nuit  pas.  C'est  ainsi  qu'l'lpicn  s'en 
exprime  [3]  : « Sole  mus  dicere,  media  tempora 
« non  nocere.  » 

439.  Mais  quel  est  le  genre  de  capacité  que 
doit  avoir  le  testateur  aux  deux  époques  indi- 
quées? 

Il  faut  faire  ici,  avec  Don  eau,  Furgole  et  Po- 
thier, une  importante  distinction  entre  le  temps 
de  la  confection  du  testament  et  le  temps  de  la 
mort  du  testateur. 

Lorsque  le  testateur  fait  son  testament,  il 
faut  qu'il  réunisse  toutes  les  conditions  requises 
pour  élever  la  capacité  à son  plus  haut  degré  de 
plénitude,  et  dont  nous  parlerons  plus  bas, 
c’est-à-dire  droit  de  cité,  âge,  intégrité  d’es- 
prit. Si  l'une  de  ces  qualités  lui  manquait,  son 
testament  serait  nul;  il  ne  serait  pas  convalidé 
par  l'acquisition  qu'il  aurait  postérieurement 
faite  de  la  capacité  légale  [6].  Par  exemple,  le 
testateur  n'a  que  seize  ans  quand  il  fait  son 
testament.  Quand  bien  même  il  vivrait  au  delà 
de  la  majorité, son  testament  ne  vaudrait  que  ce 
que  vaut  le  lestamentd'un  mineur  de  cctâge  (7|. 

Mais  on  est  moins  rigoureux  à l'époque  du 
décès.  Si  le  testateur  avait  alors  perdu  quel- 
ques-unes des  qualités  nécessaires  pour  mani- 
fester une  volonté  libre  ou  raisonnée,  comme 
s'il  fût  devenu  insensé  ou  furieux,  le  testament 
qu’il  aurait  fait,  avant  cette  aliénation  mentale, 
serait  valable;  car  cette  incapacité  n'est  relative 
qu’à  la  volonté;  elle  ne  peut  avoir  d'effet  ré- 
troactif sur  une  volonté  régulièrement  mani- 
festée auparavant  et  qui  donne  une  entière 
certitude  des  dispositions  contenues  dans  le 
testament  [8]. 


lest.  inf.  Doneau,  VI,  5,  13  et  14.  Furgole,  cli.  4,  n*9. 
[G]  L.  B,  S t,  t)  , Qui  lesi.  facere  possunl. 

[7]  Voy.  infrù  sur  l’art.  904. 

[8]  l’Ipien.  I.  20,  j4.  II.,  facere post.,  et  aussi 

I,  I , $ 9,  D.,  De  bon.  pots.  secund.  tnb. 
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Que  si  au  lemps  de  sa  morl  le  testateur  avait 
éprouvé  un  de  ces  changements  d'ctat  qui  privent 
de  la  faculté  de  transmettre  ses  biens  par  testa- 
ment, comme  s'il  eût  été  condamné  à une  peine 
afflictive  perpétuelle,  son  testament  anterieur 
ne  pourrait  pas  produire  d’effet.  Ainsi  l’en- 
seigne Ulpien  dans  ce  texte  précis  : « Irritum 
• fit  te  s ta  ment  uni,  quoties  ipsi  testatori  aliquid 
« contitjit  : putà  si  cicitatem  amittat , per  su- 
>:  bitam  sertit  ut  em.  — Sed  et  si  quis  fuerit 
k capite  damnai  us  rel  ad  bestias,  tel  ad  yia- 
« dium,  r et  aliâ  pœnâ  quœ  vilain  adimit , tes- 
« tamentum  ejus  fiel  irritum  [lj.  » 

Cette  distinction  est  capitale  ; elle  aplanit 
beaucoup  de  difficultés  [2].  Un  arrêt  de  la  cour 
d’Agen,  du  25  juin  1824,  la  consacre  en  décla- 
rant nul  un  testament  fait  par  un  individu  qui, 
depuis,  avait  été  condamné  aux  travaux  forcés 
à perpétuité  et  était  mort  dans  cet  état  d’inca- 
pacité [3]  : c’est,  du  reste,  ce  qui  résultait  alors 
de  Part.  25  du  Code  Napoléon,  et  ce  qui 
résulte  aujourd'hui  de  l'article  5 de  la  loi  du 
31  mai  1854. 

433  Ainsi  doue  il  y a une  différence  à faire 
entre  la  capacité  naturelle  cl  la  capacité  civile. 
Ua  seconde  est  requise  aux  deux  époques;  la 
première  n'est  exigée  qu’à  l’époque  de  la  con- 
fection du  testament. 

Celle  différence  s’explique  par  de  bonnes 
raisons. 

Si  la  capacité  civile,  c’est-à-dire  celle  qui 
doune  le  pouvoir  légal  de  transmettre  ses  biens, 
est  perdue  au  moment  du  décès,  si  le  testa- 
teur en  a été  privé  par  la  peine  dont  il  a été 
atteint,  ce  serait  se  révolter  contre  l'œuvre 
de  la  justice  que  de  lui  faire  produire  des 
effets  civils.  Le  testament  doit  donc  s'écrouler 
par  la  puissance  de  la  peine  qui,  en  attei- 
gnant la  personne,  paralyse  l’exercice  de  scs 
droits. 

II  n'en  est  pas  de  même  de  la  capacité  natu- 
relle. Qu’importe  qu'elle  soit  abolie  par  une 
cause  naturelle,  telle  que  la  folie?  La  volonté 
de  tester  n'en  a pas  moins  été  exprimée  dans 
un  temps  où  le  testateur  jouissait  de  toutes  ses 
facultés;  le  fait  naturel  ultérieur  ne  saurait 
rien  enlever  au  fait  naturel  précédent  qui  se 
suffit  à lui-méme.  Que  la  raison  du  testateur 
meure  par  son  décès  ou  par  sa  vésanie,  le  ré- 


[IJ  L.  6, 4 5 cl  6,  I).,  De  injusto , ruplu,  irrito  fact.  testa- 
mento. 

[5]  Donc» u.  VI,  C,  15.  Ricard,  partie  1,  n®  197.  Fur- 
gole,  ch.  4,  n®‘ 9 et  10.  Pnihier,  Paint. , t.  II,  p.  172. 
n®«  3,  6,  7 ; p.  174,  n»  18.  Toullier,  l.  V,  nn»  8ti,  S7.  Merlin. 
Ripert.,  t.  XVII,  p.  645,  n®  2.  Grenier,  l.  I,  p.  626  et 
sbIv.  arec  les  notes  de  Bayle-Mouillard. 

(3]  Dalloz,  23.  2,  9 


sullat  est  le  même,  et  le  testament  n'en  éprouve 
pas  d'atteinte. 

434.  Il  résulte  de.  tout  ceci  qu'un  testateur 
ne  peut  faire  un  testament  valable  qu'autanl 
qu'il  a été  pleinement  capable  au  temps  de  la 
confection  du  testament,  et  que  de  plus  il  dé- 
cède en  état  de  capacité  civile,  fieu  importerait, 
du  reste,  qu'il  recouvrâL  plus  tard  une  capacité 
dont  il  a été  privé  au  lemps  de  la  rédaction  de 
ce  testament.  Celle  capacité  tardive  ne  lui  pro- 
fiterait plus  d'après  la  célèbre  règle  de  Galou  : 
«■.  Ouod  ab  initio  titiosum  est  non  potesi  tract u 
v temporis  voncatcscere  [4].  » Il  n’y  a donc  pas 
de  difficulté  à dire  que  la  règle  estonienne  sub- 
siste dans  toute  sa  force  à l'égard  du  testateur. 
En  ce  sens,  on  peut  répéter  avec  le  juriscon- 
sulte Celsus  : « Quod , si  testaments  facti  tem- 
u pore  deccssissvt  testator,  inutile  foret , id 
■ leyatum  quandocumque  decesserift  non  ta - 
* 1ère  [3].  » 

435.  Voyons  à présent  les  époques  à consi- 
dérer pour  la  capacité  des  héritiers  institués  et 
des  légataires. 

Dans  le  droit  romain,  la  règle  géuérale  était 
que  l'héritier  institué  devait  être  capable  dans 
trois  temps,  savoir  : à l'époque  du  testament, 
lors  du  décès  du  testateur,  lors  de  l’acceptation 
de  l'hérédité. 

La  capacité,  lors  de  l'adition  de  l'hérédité, 
n'était  requise  que  pour  les  héritiers  étrangers, 
extranei , parce  que,  par  le  droit  romain,  l'adi- 
tion  seule  pouvait  leur  faire  acquérir  l'hérédité 
et  leur  donner  le  droit  de  la  transmettre  à leurs 
héritiers.  Mais,  suivant  la  loi  1,  C.,  De  bis  qui 
ante  apert.  tabuf.  heered .,  les  enfants  et  autres 
descendants  qui  étaient  héritiers  siens  deve- 
naient héritiers  et  transmettaient  l'hérédité  dès 
le  lemps  de  la  mort  sans  l'avoir  acceptée.  Il  n'y 
avait  donc  pas  d’adition  requise  à leur  égard  [G). 

Il  fallait  que  l'héritier  fut  capable  lors  du 
décès,  parce  que  c'était  alors  que  son  droit  pre- 
nait naissance.  * 

11  fallait  qu’il  fût  capable  au  jour  de  la  con- 
fection du  testament,  d'après  (a  règle  de  Caton, 
dont  nous  avons  fait  connaître  ci-dessus  la  dis- 
position [7]. 

Caton,  qui,  suivant  Cicéron,  fut  le  premier 
des  jurisconsultes  de  son  lemps  [8],  faisait  le 
raisonnement  suivant,  dans  lequel  se  peint 


(tj  Paul,  I.  29,  D.,  De  rtg.  jttrù.  Mriniiis  Riifinu*, 
I.  210,  D-,  rad.  titulo. 

[5]  L - 1,  D.,  De  régula  vatonianâ. 

[6]  Doneati,  toc.  rit.,  n*43. 

[7,  L.  l,I)  ,Ür  rtg.  catou. 

[8} Cicéron,  De  oratore,  I,  37.  Vo>.  I.  I,  S 38,  D.,  De 
origin.juri*.  JungelUe  Livc,  XXXIV,  ! et  $eq.,  XXXIX. 
<3  et  seq. 
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toute  la  précision  du  droit  primitif  de  Home  [1]  : 
- Si  le  testateur  fût  mort  au  moment  même  où 
« il  finissait  son  testament,  l'incapacité  de  l'in— 
« stitué  ou  du  légataire  l'aurait  rendu  inutile; 
» donc,  d'après  le  principe  qui  veut  que  ce  qui 
« est  nul  dès  l'origine  ne  puisse  être  valide  par 
u le  laps  de  temps,  la  capacité  survenue  plus 
•i  tard  au  légataire  ne  pourra  pas  lui  profiter; 
« donc  il  devait  être  capable  au  temps  de  la  cou- 
m fection  du  testament  [2].  » 11  ne  faut  pas 
croire  que  tout  fût  rigorisme  et  subtilité  dans 
cette  argumentation.  Il  y avait  là  autre  chose 
qu'un  abus  de  la  logique.  Il  y avait  une  néces- 
sité de  cette  antique  législation  d’après  laquelle 
le  testament  se  faisait  per  œ a et  libram , et  où 
l'héritier  institué  achetant  l’hérédité  devait  être 
capable  au  temps  de  cet  achat,  c'est-à-dire  au 
temps  du  testament.  Caton  était  donc  dans  le 
vrai,  et  sa  règle  était  irréprochable. 

Après  la  chutedu  testament  per  œs  et  libram, 
celte  idée  subsista  dans  la  forme  nouvelle  qui 
en  avait  pris  la  place  par  imitation.  Cependant, 
il  eût  été  mieux  de  raccommoder  aux  modifi- 
cations subies  par  le  testament  [5];  et  je  ne 
crois  pas  que  dans  les  derniers  temps  du  droit 
romain,  on  puisse  dire  avec  Cujas  qu’elle  avait 
rationem  summam  [4]. 

436.  Les  testaments,  en  effet,  ne  produi- 
sent d’effet  pour  le  légataire  ou  l'héritier  in- 
stitué que  par  la  mort  du  testateur.  Qu'importe, 
à leur  égard,  le  temps  antérieur  à ce  décès, 
pourvu  qu'ils  soient  capables  au  moment  où  ils 
acquièrent  leurs  droits!  Dans  toutes  les  affaires 
possibles,  c'est  l'époque  de  l’acquisitiou  qui  est 
influente  et  décisive.  Par  quelle  raison  en  se- 
rait-il autrement  pour  les  testaments?  Sans 
doute,  le  testateur  doit  être  capable  au  moment 
de  la  confection  du  testament.  Mais  c’est  parce 
que  cet  acte  émane  de  lui,  et  que,  pour  agir,  il 
faut  être  idoneus  ad  ayendum.  Mais  l’héritier 
institué  ou  le  légataire  n’ont  pas  même  un  rôle 
passif  à jouer  lors  de  la  confection  du  testa- 
ment. Ils  y sont  seulement  nommés  sans  au- 
cune participation  de  leur  part;  et  si  le  testa- 
teur les  a eus  en  vue,  ce  n’est  pas  pour  leur 
donner  des  droits  immédiats,  ce  n’est  pas  pour 
se  dépouiller  actuellement  à leur  profit,  c’est 
seulement  pour  les  gratifier  après  qu’il  ne  sera 
plus.  11  suit  de  là  que,  dans  la  volonté  même  du 


(1]  Voy.  sur  celle  règle,  llotoni.,  2,  obt.  3.  - La  loi  86, 
D.,  De  tond,  et  demonst.  I appelle  srntentia  catoniana. 
Voy.  aussi  novrllc  36,  el  Théophile,  Inuit.,  De  légat., 

S 32. 

[2]  Caïus  II,  comm.  244. 

(3]  Doroat.  part.  2,  liv.  1,  lit.  I,  p.  359,  cdit.de  1777. 
Thémis,  t.  Vil,  p.  140 

[4]  Sar  lu  loi  3,  D-,  De  reg.  eaton.  (Qwest.  Papin., 
lib.  15} 


testateur,  tout  se  réfère  à l'époque  de  sa  mort; 
qu’il  ne  confère  de  droits  que  pour  celte  épo- 
que, et  qu’il  est  inique  d’exiger  une  capacité 
actuelle  pour  une  acquisition  qui  ne  se  fait  pas 
actuellement.  D’ailleurs,  comme  le  dit  Domat, 
le  testament  est  toujours  fait  avec  cette  condi- 
tion tacite  : « si  le  disposant  persiste  jusqu'à  la 
mort.  » C’est  donc  la  réunion  de  la  mort  et  de 
la  persistance  à vouloir  gratifier  qui  donne  vie 
et  effet  au  testament;  sans  le  concours  de  ces 
deux  circonstances,  il  est  nul  ou  inefficace  : 
nul,  s’il  y a changement  d’intention,  et  ineffi- 
cace, si  celui  qui  l’a  fait  n’est  pas  décédé.  Par 
une  conséquence  directe,  il  faut  dire  que  la  ca- 
pacité du  légataire  est  inutile  avant  le  concours 
de  ces  deux  circonstances;  car  l’acte  qui  le  con- 
cerne n’est  encore  qu’une  espèce  de  projet  sans 
force  et  sans  valeur.  Enfin,  les  jurisconsultes 
romains  ont  reconnu  eux-mèmes  que  leur  règle 
catonienneétaitsujetteà  une  foule  d'exceptions. 
« Que p definitio  in  quibusdam  fa/sa  est,  h dit 
le  jurisconsulte  Celsus  [Î5].  En  effet,  elle  était 
fausse  pour  le  testament  militaire,  plus  dégagé 
des  entraves  du  droit  strict  [0],  et  pour  la  dona- 
tion à cause  de  mort  [7];  elle  était  fausse  pour 
le  fils  de  famille  et  les  héritiers  siens  [8]  ; elle 
était  fausse  dans  le  legs  de  liberté  et  dans  plu- 
sieurs autres  cas  énumérés  par  Cujas  avec  une 
parfaite  exactitude  [9]. 

437.  1 iCS  pays  coutumiers  la  déclarèrent 
fausse  pour  le  tout  [10]  ; car  la  raison  la  repous- 
sait du  système  testamentaire  adopté  par  les 
coutumes.  II  suffisait  que  l’héritier  et  le  léga- 
taire fussent  capables  à la  mort  du  testateur. 

La  règle  catonienne  n’eut  donc  les  honneurs 
de  la  survivance  que  dans  les  pays  de  droit 
écrit,  qui  adoptèrent  si  souvent  par  routine  ce 
qu’ils  auraient  dû  repousser  par  raison. 

Disons  cependant  que  la  capacité  de  l’héritier 
ou  du  légataire  n'était  exigée  dans  les  pays  de 
droit  écrit  qu’à  deux  époques,  au  temps  du  tes- 
tament eL  au  temps  du  décès;  quant  au  temps 
de  l’adilion,  la  maxime  le  mort  saisit  le  vif,  gé- 
néralement adoptée  en  France,  avait  fait  abro- 
ger la  loi  romaine  en  ce  qui  concernait  la  capa- 
cité pour  celte  époque.  Il  suffisait  donc  que 
l'institué  ou  le  légataire  fussent  capables  aux 
deux  époques  du  testament  et  du  décès;  c’était 
déjà  trop  de  moitié  ! 


x»j  L.  t,  D.,  De  rrg.  raton. 

[6]  L.  !5,  S2,  ï).,  De  test'im.  milit.  Furgolr,  ch.  6,  nc  24. 

[7]  L.22.  f).,  De mortis  causa  don.  Furgolc.ch.  6,  n»50 

[8]  L.  49,  $ 1,  D.,  De  htrrcd.  ins  lit.  L.  Il,  D..  De  U- 
beris  et  posl.  L.  3,  S 10.  D.,  De  bon.  poes.  contré  tob. 

[9]  Dans  les  qnrsl.  papinionnes,  lib.  13,  snrla  loi3,  U-. 
De  régula  raton.  Taul  avait  ècril  on  livre  MT  la  r*«,e  dr 
Colon.  L.  ultim.,  D.,  De  rast.  pecul. 

[10]  Furgole,  ch.  6.  n®  46. 
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4 3H.  Tel  elail  l'élal  des  choses  lors  de  la 
promulgation  du  Code  Napoléon.  Le  législateur 
n’a  pas  cru  nécessaire  de  déclarer  expressément 
et  d’une  manière  générale,  que  le  système  qui 
est  le  sien  est  celui  des  pays  coutumiers.  Mais 
de  puissantes  inductions  ne  permettent  pas  de 
mettre  en  doute  sa  pensée  [1].  En  effet,  l’ar- 
ticle i)06  porte  : « Pour  être  capable  de  rece- 
« voir  par  Lestement,  il  suffît  d’étre  conçu  à 
« l’époque  du  décès  du  testateur.  » Or,  comme 
la  plus  grande  incapacité  est  la  non-existence, 
il  s’ensuit,  « fortiori,  que  dans  tous  les  autres 
cas,  il  suffit  d’étre  capable  à l’époque  du  décès 
du  testateur. 

439.  A l’égard  des  dispositions  condition- 
nelles, le  droit  romain  n’appliquait  pas  la  règle 
catonienne.  « Places  Catonis  reyulam  ad  con- 


[I]  ThuIIùt,  t.  V,  n»  90.  Grenier,  I.  !,  p.  630,  n*  140 
(é«l.  Bayle-Mouillard).  Infra,  n*7!2. 

[2}  L.  t,  1).,  De  rrg.  caton.  Pothier,  Pand.,  I.  Il,  p.  439, 
n«  2. 

[3]  Infrà,  na  61 1 

[4J  Furgole,  /or.  cil.  Toullier,  t.  V,  n*  91 . 

[5]  C'est  en  vain  que  dans  une  dissertation  publiée  dans 
la  Thémis  (t.  I,  p.  137),  Déniante  prétend  que  la  capa- 
cité de  l'héritier  institué  sous  condition  était  requise  au 
temps  de  la  confection  du  testament,  et  que  la  loi  62 
il  est  applicable  qu'à  ceux  qui  étaient  frappés  par  les  lois 
enducuirc»,  tels  que  cœlibes  et  orbi.  Pour  prouver  sa  pro- 
position, Déniante  s'appuie  sur  le  § 4,  lust.  De  httrtd., 
qualit.  el  diff.  ; sur  la  loi  59,  § 4,  D , De  htrred.  inst. 
(Pand.,  t.  Il,  199,  n°24.)  Mais,  comme  l'a  très-bien  prouvé 
Formule  (cbnp.  6,  n°*  43,  44),  ces  textes  n'ont  rien  de  con- 
traire à ce  qui  a été  dit  ci-dcssus,  cl  je  ne  crois  pas  qu'on 
puisse  en  tirer  beaucoup  d'avantage.  Au  reste,  il  nous 
suffira  d'opposer  à Déniante  un  auteur  pour  lequel  les  ré- 
dacteurs de  la  Thtmia  professent  un  grand  respect , 
Doneau  (Comment,  juris  rie.,  lib.  VI,  cap.  27,  n»  30. 
Voy.  aussi  lib.  VIII,  cap.  13,  n®  6).  La  citation  que  nous 
allons  faire  prouvera  si  la  loi  62  doit  être  seulement  en- 
tendue du  cas  où  il  s'agit  d'individus  frappés  par  la  loi 
Papia.  ou  de  tout  autre  incapable  : - (bue  lamcn  de  his, 
« qui  haredes  institut  non  poaaunl,  hue  usqnr  diximus, 
■ omnia  sic  aecipienda  sunl.  ut  frustra  sit  inxtitutio,  sihi 
« inatiiuti  sinl  pure  et  simpliciter.  Quod  ai  instituanlur 
« *m6  condilioue.  ai  capere  poterunt,  vel  quant  capere  po- 
• trrunt,  bénigne  reccpium  est , valere  instiluliouem.  L.  in 

- tempus  62,  De  hœred.  inst.  Vt  si  deportatus  institutus 
« ail  hoc  condilione,  voleat  institutio,  et  admillitur  iusti- 

- tutus  od  h<rr  éditaient,  quandocumquc  institutus  cil'is 
" romnnut  esse  cerperil  Idem  et  de  certeris  intelligcndum 
u est...  Idqtte  est  quod  dicitur,  régulant  catonianam..,, 
m ad  rond  il  ion  a le •sinsliluliones  non  pertinrre.  L.  1. 1.  peu., 
D..  De  rtg.  rat.  • 

Ce  qu'il  y a de  remarquable,  c'est  que  Yinnius,  abré- 
vinteur  de  Doneati,  adopte  l'opinion  de  ce  maître  dans  scs 
Partitions  de  droit,  lib.  I,  cap.  37.  Or,  Yinnius  n'est  pas 
un  abrévialeur  ordinaire,  jurant  sur  les  paroles  du 
maître.  F.nfin,  le  plus  grand  des  jurisconsultes,  Cujas, 
enseigne  que  dans  les  dispositions  conditionnelles  on  ne 
doit  considérer  que  le  temps  de  l'événement  de  la  condi- 
tion, d'après  la  loi  39,  § 4 ( Obs . 4.  lib.  IV.  el  ( JuipsI . 
Papin.,  lib.  XV,  I.  3,  D.,  De  rtg.  t al.). 

Il  faut  dire  cependant  que  le  président  Fovrr,  dans  scs 
Conjcet  , lib.  XIII,  r.hap.  16,  soutient  fort  au  long,  ru 
combattant  Cujas,  que  dans  les  institutions  condition 
nelles,  on  doit  considérer  non-seulement  le  temps  de  l’évé- 


« ditionaleis  institutioue»  non  pertinere  [2],  » 
Il  suffisait  que  l'héritier  fût  capable  au  temps 
de  l'échéance  de  la  condition.  Le  testateur,  eu 
soumettant  sa  volonté  à une  condition,  était 
censé  avoir  prévu  que  cet  héritier  pourrait  de- 
venir capable  avant  l’événement  de  la  condi- 
tion [3].  Aussi  la  loi  62,  De  hœred.  instituend ., 
dit-elle  que  l’on  peut  instituer  une  personne 
incapable,  pour  recueillir  l'hérédité  dans  un 
temps  auquel  elle  sera  capable.  Et  remarque! 
que,  même  dans  ce  cas,  il  n’est  pas  nécessaire 
d'être  capable  au  temps  de  la  mort  du  testa- 
teur; il  suffit  de  l’étre  au  moment  de  la  condi- 
tion arrivée  [4]. 

S’il  en  était  ainsi  dans  le  droit  romain,  malgré 
la  règle  de  Caton,  à plus  forte  raison  celle  ju- 
risprudence doit  elle  faire  règle  aujourd'hui  {;>]. 


ncmenl  de  la  condition,  mais  encore  celui  de  la  confection 
du  testament.  Il  a pour  sectateur  liiiligcr,  commentateur 
de  Doneau,  qui  combat  l'avis  de  ce  dernier  (Comtn., 
lib.  VII,  cap.  13,  note  5). 

Favre  donne  les  raisons  suivantes  à l'appui  de  son 
opinion  ; 

D'abord  il  cherche  à établir  que  la  régie  catonienne 
n'a  eu  cii  vue  que  les  legs  et  non  les  institutions  d'héri- 
tier; et  même  qu'elle  n'a  pu  parler  des  legs  qu'en  tant 
qu'ils  étaient  contenus  dans  un  testament  valable,  car 
c'eût  été  une  chose  dérisoire  que  d'insister  sur  l'inutilité 
d'nn  legs  contenu  dans  un  testament  inutile. 

Si  les  institutions  d'héritiers,  milles  dès  le  commence- 
ment, ne  peuvent  ensuite  devenir  valables,  couraletrcrr, 
ce  n'est  pas  par  la  règle  de  Caton,  mais  par  des  règles  de 
droit  anterieures  à Cutoii.  L permit.  D.,  De  reg.juris. 
(Pand.,  I.  III,  p.  805.  n-  839).  Celle  loi  porte  : « tjuœ  ab 
h initia  inutilis  fuit  institutio,  ex  put  t facto  cutnalcstcrr 
« non  polesl.  » D'après  ces  règles  du  droit  aiieieu,  les 
inslitutionseonditionnellrs devaient  être  valables,  même 
au  temps  de  la  coufretion  du  testament,  et  on  y requé- 
rait trois  époque  s .-  I*  le  temps  «le  la  confection  du  testa- 
ment; 2°  le  temps  de  la  condition  ; 3"  le  temps  «le  Fudi- 
liou.  Favre  ajoute  «pie  le  temps  du  testament  avait  paru 
d'autant  plus  nécessaire  à considérer  dans  l'institution 
d'héritier,  que  c'est  l'institution  qui  sert  de  fondement 
au  testament;  mais  <|ue  les  legs  dépendaient  tout  à fait 
do  l'institution  ; que,  par  conséquent,  si  l'institution  était 
utile,  il  suffisait  «le  considérer  pour  le  legs  une  seule 
époque,  celle  de  la  mort,  s'il  était  pur  et  simple;  celle  de 
la  condition,  s'il  était  conditionnel.  A quoi  bon  consi- 
dérer l'époque  de  lu  confection  du  testament  pour  le 
legs,  puisque  l'institution  étant  valable,  les  legs  qui  sui- 
vaient l'institution  devaient  aussi  subsister?  Suivant 
Favre,  c'était  pour  changer  cet  ordre  de  choses  que 
Cutun  avait  fuit  mi  règle  ; c'était  pour  dire  «pie.  même 
dans  les  legs,  ou  devait  conshlércr  le  Irtups  de  la  con- 
ferliôn  du  testament;  mais  Caton  ne  «'était  pas  occupé 
«le  l'institution. 

Favre  sait  toute  la  force  de  l'objection  que  Cujas  tire 
de  la  loi  1,  § 4,  D.,  De  regul.  rat.,  portant  .-  ■<  Placet 
" Catonis  régulant  ntl  cosiutig  viles  inslilutinnes  non  per - 
• tinere.  - [Pand  , t.  Il,  p.  439,  n»  2.)  Donc,  dit  Cujas,  si  la 
règle  «le  Caton  ne  concerne  pas  les  institutions  condition- 
nelles, elle  concerne  les  institutions  pures  el  simples. 
Mais  Favre,  dont  !'uuduce  n'est  pas  arrêtée  par  les  textes 
les  plus  formels,  retioii'  hc  le  mol  conttitîuualrs  mniiiir 
échappé  A un  copiste  ignorant. 

Je  ne  sais  si  l’on  pourra  se  payer,  comme  le  fait  llil- 
liger.  des  raisons  de  Favre;  clic»  me  paraissent  plu» 
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440.  Jusqu’ici  nous  n’avons  parié  que  de  la 
capacité, active  et  passive, dans  le  testament;  il 
faut  voir  les  principes  relatifs  à la  capacité  des 
parties  dans  les  donations  entre-vifs. 

PT  d'abord,  comme  la  donation  est  parfaite 
par  le  consentement  «les  parties,  c’est  à l’épo- 
que de  ce  consentement  réciproque  que  le  dona- 
teur et  le  donataire  doivent  être  capables. 

Mais  il  peut  arriver  que  l'acceptation  du  do- 
nataire, qui  est  Pacte  de  son  consentement,  ne 
concoure,  pas  avec  le  moment  de  la  donation  ; 
il  est  alors  l'objet  d'une  manifestation  posté- 
rieure et  séparée  [I]  Voici  quelles  sont  les 
régies  sur  ce  point  : 

Le  donateur  doit  être  capable  au  temps  de  la 
donation  et  au  temps  de  l’acceptation.  Au 
temps  de  la  donation,  parce  qu'il  fait  acte  de 
volonté,  et  que,  pour  agir,  il  faut  cire  idoneu» 
ml  ayendum ; au  temps  de  l'acceptation,  parce 
que  c'est  elle  qui  opère  le  concours  des  deux 
volontés  et  engendre  la  translation  de  la  pro- 
priété. Or,  qu'arriverait-il  s'il  était  incapable  à 
ce  moment  décisif  ? C'est  qu'il  n’y  aurait  qu'une 
volonté  au  lieu  de  deux;  Pacte  manquerait 
d'un  de  ces  deux  termes  [2].  L’art.  9.12  du  Code 
Napoléon  offre  à cet  égard  un  argument  puissant. 

441.  En  est-il  de  même  du  donataire?  Faut- 
il  qu’il  soit  capable  et  au  temps  de  la  donation 
et  au  temps  de  l’acceptation?  ou  bien  suflit-il 
qu'il  soit  capable  au  temps  seul  de  l'accepta- 
tion? Cette  question  est  facile  à résoudre.  Il  est 
évident  que  la  capacité  du  donataire  ne  doit 
être  envisagée  qu'au  monieul  de  l'acceptation; 
car  c'cst  l'acceptation  seule  qui  forme  son  droit. 
(Ju'est-ce  que  la  donation  qui  n’est  pas  encore 
acceptée?  Elle  est,  sinon  un  projet,  comme  le 


dit  F’urgolc  [3|,  du  moins  une  offre.  Il  ify  a 
pas  encore  de  lien  formé;  il  faut  que  l’accepta- 
tion intervienne  pour  qu’il  y ait  tinculum  juris, 
obligation.  Or,  puisque  c’est  de  l'acceptation  que 
la  donation  reçoit  sa  force,  puisque  c’csL  elle 
qui  engage  le  donateur  envers  le  donataire,  il 
est  clair  qu'il  suffît  que  le  donataire  soit  capa- 
ble au  temps  de  cet  engagement  fl]. 

44*4.  ( 'eci  sert  à résoudre  la  question  de 
savoir  si,  la  donation  ajaiit  été  faite  à un  enfant 
à naître,  Pacte  devient  valable  par  l’acceptation 
qui  est  laite  de  la  libéralité  du  vivant  du  dona- 
teur. Nous  y reviendrons  dans  notre  commen- 
taire de  l’art.  906. 

443.  I .es  incapacités  actives,  soit  absolues, 
soit  restreintes,  soit  relatives,  peuvent  se  résu- 
mer dans  l'énuiuéralioit  suivante  : 

1°  L’insanité  d'esprit,  ce  qui  comprend  la 
fureur,  la  démence,  la  folie,  l’imbécillité,  la 
violence  et  la  crainte,  le  dol  et  la  fraude,  la 
captation  et  la  suggestion,  et  même  l'erreur; 
2"  la  condamnation  à une  peine  afflictive  perpé- 
tuelle [’j];  3"  la  minorité;  4®  l’état  de  femme 
mariée;  ü"  la  prodigalité. 

444.  I .es  incapacités  passives, soit  absolues, 
soit  relatives,  sont 

La  condamnation  à une  peine  afflictive  per- 
pétuelle; l'indignité;  l'incertitude  de  la  per- 
sonne (6)  ; 

La  qualité  de  tuteur  (ait.  907);  de  médecin 
ou  chirurgien  (art.  909:  ; de  ministre  du  culte 
(art.  909)  ; de  témoin  instrumentaire  (art.  975); 
d enfant  naturel  (art.  908)  ; de  conjoint  (a  rl  1091 
et  suiv.). 

Nous  allons  passer  tous  ces  points  ru  revue 
dans  le  cours  des  articles  qui  suivent. 


Article  901.  ‘ 

Pour  faire  une  donation  entre-vifs  ou  un  testament,  il  faut  être  sain  d’esprit. 


SOMMA  lit  !.. 


443  Étendue  de»  mol»  saiu  d 'esprit. 

4t‘i  La  volonté  peut  rire  dominée  par  la  pa»»ioti  ou  trou- 
blée par  l'aliéna  lion  mentale. 


subtiles  que  solides  Pour  moi,  je  pense  qu'on  doit  faire, 
avec  Cujas,  re  raisonnement .-  la  régie  de  Caton  ne  con- 
remc  ni  les  institutions  ni  le»*  legs  faits  avec  condition». 
La  loi  4 le  dit  formellement.  Donc  on  ne  doit  pas  con- 
sidérer le  temps  de  la  confection  du  testament,  mais  le 
temps  de  l'événement  de  la  condition;  donc  la  loi  62, 
H..  De  lut rnl  in*i  . s'applique  à Imite  sorte  d’inca- 
pacité, rt  quand  même  elle  ne  s'y  appliquerait  pas, 
l'inipos.-ibililr  d'appliquer  la  règle  culonicnnc  rendrait 
valable  la  disposition  par  laquelle  on  instituerait  un 


4(7.  L'bumme  eu  proie  a scs  passion*  n'en  conserve  pas 
moins  la  conscience  du  bien  et  du  mal  ; mais 
l'homme  sous  le  coup  de  l'alienation  mentale 


incapable  sous  la  condition  qu'il  deviendrait  capable. 

[1]  Infrà,  n*-*  1097 et  suiv. 

[2]  Touiller,  t.  V,  n*  96  Grenier,  t.  I,  p.  620,  621, 
il*  138 

(.TJ  Furgolr,  Quest.  sur  les  domit.,  n*«  6,  7,  9. 

[4]  Touiller,  t.  III,  ii"  2W  Grenier,!.  I.  p.  620.  I>e 
mante,  Thémis,  I.  VII,  1833,  p.  371. 

[5]  Art.  3 de  la  bii  du  30  mai  1834,  qui  a prononcé  la 
suppression  de  la  mort  civile.  V.  infrà,  n*  512 

[6]  Infrà.  n*'  544  et  »ni\  , cl  art.  906 
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ignore  complètement  le  bien  cl  le  mai  moral. 

448.  Conséquence  dans  l'un  el  l'autre  cas,  quant  à la  ca- 

pacité de  faire  un  testament. 

449.  Des  différentes  espèces  d'aliénation  mentale.  — De 

l'imbecitlilé,  de  la  démence  cl  de  la  fureur 

450.  Un  fou  peut  faire  des  actes  de  sagesse  ; il  n'en  est  pas 

moins  fou  pour  cela. 

451 . Il  en  est  mémo  qui  ne  déraisonnent  que  sur  un  point, 

ce  qui  constitue  lu  inononiauie.  — Exemples. 

452.  Opinion  hasardée  des  médecin»  qui  soutiennent  que 

la  mononianie  ne  rend  l'homme  incapable,  qu'en 
ce  qui  a rapport  au  coté  obsédé  de  son  intelli- 
gence. — Réfutation. 

455  Le  point  de  vue  de  la  médecine  légale  ne  saurait  être 
le  point  de  tue  de  la  jurisprudence. 

454.  Suite  de  la  réfutation  de  l'opinion  des  médecins  sur 

la  monomanir. 

455.  C’est  avec  raison  que  le  Code  n'a  point  fait  de  dis- 

tinction entre  la  démence  partirllecl  lu  démence 
absolue. 

456.  Décision  du  parlement  de  Toulouse  à l'occasion  d'un 

monomane  qui  s'imaginait  qu'il  était  lillr 

457.  Il  faut  rejeter  les  distinctions  de  la  théologie  comme 

celle  de  la  médecine  pour  s’en  tenir  ii  la  régie 
tracée  par  le  Code. 

458.  Des  intervalles  lucides  dans  la  folie.  — Quelle  était, 

en  droit  romain,  la  valeur  des  actes  faits  pur 
l'insensé  dans  ce»  intervalle». 

459.  Trait  de  sagesse  d'un  fou,  rapporté  par  les  cano- 

nistes. — La  rote  romaine  admettait  les  inter- 
valles lucides. 

460.  Opinion  de  d'Aguesseau  sur  le»  intervalle»  lucide». 

461.  Si  l'insensé  est  sous  le  coup  d'un  jugement  d'inter- 

diction, il  n'y  a jamais  lieu  de  discuter  si  l'acte 
par  lui  fait  l'a  été  ou  non  pendant  un  intervalle 
lucide. 

462.  Opinion  contraire  de  Merlin,  en  ce  qui  touche  le 

testament.  — Réfutation. 

463.  En  cas  de  non-interdiction,  s'il  est  constant  que  le 

malade  ait  eu  des  intervalles  lucides,  et  si  son 
testament  porte  le  caractère  de  In  sagesse,  on 
peut  présumer  h*  testament  fait  dans  l'un  de  c es 
intervalles. 

464-  Des  preuves  de  l'imbécillité,  de  la  démence  et  de  la 
fureur  en  cas  de  non-interdiction. 

465.  L'individu  placé  sous  un  conseil  judiciaire  peut-il 

tester? 

466.  Peut-il  faire  une  donation  entre-vifs? 

467.  Est-il  permis,  après  la  mort  du  testateur  ou  du  do- 

nateur non  interdits,  d'articuler  la  vésanie, 
alors  même  qu'elle  ne  résulte  pas  de  l'acte  at- 
taque? — Négative  soutenue  par  Mallevillc.  — 
Raisons  de  l'nflirmativc  puisées  dans  la  discus- 
sion au  conseil  d'Etat. 

468  Pourquoi  le  Code  exige-t-il  que  Ton  ne  puisse 
attaquer  les  contrats  commutatifs,  qu'aulaul  que 
la  preuve  de  la  démence  résulte  de  ces  contrats 
mêmes  ? — Raison  de  la  différence  ii  cet  égard 
entre  les  contrats  commutatifs  et  les  libéra- 
lités. 

469.  Raisons  de  cette  différence  encore  plus  évidentes 

dans  les  testaments. 

470.  Le  point  de  vue  de  l'art.  901  diffère  complètement  du 

point  de  vue  de  Part.  504. 

471.  Il  n'est  pas  besoin,  pour  être  admis  à prouver  l'in- 

sanité d'esprit,  qu'il  y ail  commencement  de 
preuve  par  écrit. 

472.  L'allégation  du  notaire  que  le  donateur  ou  le  testa- 

teur est  sain  d'esprit  ne  repose  que  sur  des  ap- 
parence» incertaines,  et  ne  prouve  rien. 

473.  La  présomption  est  toujours  en  faveur  de  la  sagesse 

du  disposant. 

474.  Cette  présomption  subsisterait  alors  même  qu'il  se- 


rait constant  que  le  disposant  a éprouvé  quelque 
dérangement  intellectuel  passager. 

475.  Il  en  serait  différemment  si  Parle  contenait  de» 

clauses  extravagante». 

476.  Impossibilité  de  passer  en  revue  tou»  le»  eus  d'im- 

bécillité. de  fureur  el  de  démence.  Le»  magis- 
trats doivent  s'en  rapporter  ù leur»  propre»  lu- 
mière». 

477.  Dr  certaines  altérations  de  la  raison  qui  n’ont  pas 

le  caractère  de  l'aliénation  mentale. 

478.  De  la  colère.  De  l'action  ub  irait,  dun»  l'ancienne 

jurisprudence.  — Testament  de  I craiiiu». 

479.  Quid  de  l'action  ab  irato  sous  le  Code?  — Contro- 

verses des  auteurs.  — La  jurisprudence  a dé- 
cidé que  celte  action  ne  pouvuil  être  admise 
qu'un  tant  qu'il  était  prouvé  que  la  raison  avait 
éprouvé  une  altération  sou»  l'influence  de  la  co- 
lère ou  de  la  haine 

480.  De  la  violence  exercée  sur  l'esprit  du  testateur.  — 

Elle  doit  être  de  celles  qui  produisent  une  im- 
pression perturbatrice. 

481.  La  violence  ne  se  présume  pas;  on  doit  la  prouver. 
48*.  La  erainlf  est-elle  purgée  lorsque  le  testateur  survit 

et  ne  change  pas  de  volonté?  — Application  de 
lu  règle  catonienne. 

483.  Il  eu  est  différemment  dans  ta  donation  entre-vif». 

484.  Peu  importe  quel  serait  l'auteur  de  la  violence. 

485.  Du  dol  et  de  la  fraude;  ces  mot»  sont  synonyme» 

en  cette  matière. 

486.  Le  dol  ne  se  présume  pas. 

487.  Les  dispositions  des  testaments  et  des  donations  ne 

sont  pas  indivisible»,  et  la  surprise  ou  la  crainte, 
sur  un  point,  n'annulerait  pas  l’acte  pour  le  tout. 

488.  La  disposition  tcslamcutairescrail  nulle  alors  même 

que  le  dol  aurait  été  mis  en  œuvre  par  un  tiers, 
. à l'insu  de  l'héritier  institué. 

489.  Delà  captaliou  cl  de  la  suggestion.  — Des  hérédi- 

pètes  à Rome.  — La  raplalion  ne  vicie  le  testa- 
ment qu'autant  qu'elle  participe  du  dol. 

490.  Il  en  est  de  même  de  la  suggestion. 

491.  Sens  de  cette  disposition  du  droit  coutumier  qui 

exigeait  que  le»  testaments  fussent  dictés  sans 
suggestion  de  personnes. 

492.  Différence  de  sens  entre  suggérer  et  suygtalwn. 

493.  Difficulté  «le  faire  admettre  des  preuves  de  sug- 

gestion et  de  raplalion. 

494.  Malgré  le  silence  du  Code,  il  est  certain  que  le  tes- 

tament pourrait  être  cassé  pour  suggestion  et 
captation. 

495.  Renvois  l’art.  909. 

4%.  Le  concubinage  n'est  pas  une  preuve  irréfragable 
de  captation.  — Renvoi  au  n«  568. 

497.  Il  n'y  a pas  de  captation  dans  celle  cirron»Uucc  que 

le  testateur.  aurait  eu  recours  5 l'avis  d'un 
conseil. 

498.  Si  toutefois  cc  conseil  avait  employé  des  moyeu» 

frauduleux,  il  pourrait  y avoir  captation.  — 
Exemple». 

499.  Renvoi  au  n°  468. 

500.  De  l'erreur.  — Quid  dans  le  cas  où  la  cause  liuale  de 

la  disposition  est  erronée?  — Exemple  rapporté 
par  Cicéron. 

501 . Quid  si  l'erreur  porte  sur  la  personne  même  de  l'hé- 

ritier, ou  sur  le  corps  de  la  chose  léguée? 

502.  Quid  si  l'erreur  porte  sur  lu  qualité  de  la  personne, 

et  que  celte  qualité  paraisse  avoir  été  la  condi- 
tion déterminante? 

303.  Quid  si  la  qualité  n'a  pas  été  la  condition  détermi- 
nante? 

504.  Quid  de  l'erreur  de  droit  dans  le  eu»  où  clic  a etc  la 

cause  tinalc  de  la  disposition? — Espèce  rap- 
portée par  d'OIivc. 

505,  L'erreur  qui  ne  porte  que  sur  un  nom  propre. 
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lorsque  l'idéalité  est  émulante,  peut  se  réparer.  ques pour  detneme,  captation, suggestion,  etc...; 

SOS.  De  l'ivresse.  — Le  testament  fait  dans  un  étal  d’i-  —seulement  il  hisse  supposer,  à raison  de  sa 

vresse  peut  être  cassé.  forme,  une  plus  grande  capacité  dans  le  testa- 

.107.  Çuid  dans  le  cas  du  suicide  du  testateur  ! leur  qui  l'a  écrit,  et  il  rrnd  ainsi  la  preuve  eon- 

.108.  Le  testament  olographe  n'est  pointa  l'abri  des  utla-  1 traire  plus  difliciie. 

COMMENTAIRE. 

445. 1 /art.  901  embrasse  dans  sa  disposition 
les  donations  entre- vifs  et  les  testaments.  Il  est 
d’une  extrême  importance;  il  joue  un  grand  , 
rêle  devant  les  tribunaux. 

Remarquons  d'abord  que  ces  mots,  sain  d'es- 
prit, ont  une  grande  étendue  : latè  patent, 
comme  dit  Cujas.  Ils  ne  signilient  pas  seule- 
ment cette  intégrité  de  jugement  que  les  Ro-  Mais  si  la  volonté  vient  à manquer  du  mentor 
mains  appelaient  xinaritas  mentis  ci  qui  est  que  Dieu  a placé  à côte  d’elle,  si  l'infirmité  qui 

exclusive  de  la  démence,  de  la  fureur,  de  fini-  s’étend  sur  l’dme  aussi  bien  que  sur  le  corps 

hécillité;  ils  veulent  dire,  de  plus,  que  l’esprit  éteint  le  (lambeau  de  la  raison,  l'homme  cesse 

du  testateur  doit  être  libre,  indépendant,  et  d’être  responsable.  Il  n'a  pas  agi  en  homme.  U 

dégagé  de  pernicieuses  influences.  C/est  sous  créature  intelligente  a disparu;  il  n’est  resté 

ces  différents  rapports  que  nous  examinerons,  qu’un  corps  privé  de  sa  divine  moitié, 

dans  le  cours  de  cet  article,  les  vices  de  la  vo-  447.  On  sait  que  la  volonté  peut  être  per- 
lonté  du  donateur  ou  du  testateur.  * vertie  pardeux  cspècesbien  distinctes  decauscs 

446.  L’intelligence  de  l’homme  est  comme  vicieuses.  I.a  première  consiste  dans  les  passions 

un  miroir  sur  lequel  la  raison  fait  apparaître  la  qui  agissent  sur  la  volonté,  sans  altérer  l’essence 

notion  du  bien  et  du  mal.  L’intelligence  aper-  d'un  discernement  raisonnable.  La  seconde 

çoit  ; la  raison  conseille  ; la  volonté  décide  [ I ].  consiste  dans  l'aliénation  mentale  qui  ne  trouble 

La  volonté,  pour  être  parfaite,  devrait  toujours  la  volonté  que  parce  qu’elle  désorganise  d’une 

obéir  à la  raison;  c’est  l'entière  concordance  de  manière  fondamentale  les  facultés  inlellec- 

la  volonté  avec  la  raison  qui  fait  la  sagesse.  Mais  ! tuelles.  Les  passions  sont,  si  l’on  peut  parler 
la  volonté  se  laisse  trop  souvent  dominer  par  la  I ainsi,  une  maladie  du  cœur  [3],  qui,  si  elle  op- 
passion  plutôt  que  par  la  raison.  Elle  commet  ; prime  la  raison,  ne  la  supprime  pas.  L’aliéna- 
alors  des  fautes  et  devient  répréhensible.  Cepen-  I tiun  mentale  est  une  maladie  de  la  raison  meme, 
dant  elle  n'en  est  pas  moins  la  volonté.  C’est  une  destruction  viscérale  de  ce  don  de  Dieu, 

pourquoi  elle  engage  la  responsabilité  de  qui  disparaît  dans  une  éclipse  centrale  et  va 

l’homme;  car  pour  que  la  volouté  soit  irres-  s’éteindre  au  milieu  des  ténèbres, 

pensable,  il  ne  suflïl  pas  qu'elle  se  mette  en  La  Rochefoucauld  a dit  : « l.a  passion  fait 
lutte  avec  la  raison;  il  faut  encore  qu'elle  ne  « souvent  un  fou  du  plus  habile  homme [4].  » 

soit  pas  éclairée  par  l’intelligence.  Toutes  les  Mais  l'illustre  moraliste  n’a  pas  parlé  ici  du 

fois  qu’on  peut  dire  d’elle  avec  Ovide  : triste  et  douloureux  état  de  l’homme  privé  de 

sa  raison.  La  passion  Irouble,  transporte, 
Video mcliori  probiique.  excite;  c’est  un  orage  passager  qui  gonfle  les 

Détériora  srquor,  flots.  Mais  elle  u'aholit  pas  la  raison;  elle  ne 

- rend  pas  fou  dans  le  sens  propre  de  ce  mot.  La 
la  conscience  du  mal  qu’elle  commet  fait  peser  Rochefoucauld  le  sait  à merveille  ; car  il  louche 

sur  elle  l’imputabilité  de  la  loi  ou  de  la  morale.  quelque  part  les  fautes  que  font  faire  les  pas- 

Elle  a agi  en  connaissance  de  cause;  elle  a agi  sions  [3].  Un  fou  ne  commet  pas  de  fautes, 

librement.  L’action  doit  être  jugée  comme  une  Dans  le  langage  des  moralistes,  les  passions 
œuvre  de  la  liberté.  violentes  sont  regardées  comme  une  atteinte  à 

Les  stoïciens  n'appelaient  volonté  que  la  vo-  la  santé  de  l’Ame  [6].  Car  l'homme,  emporté 

lonté  raisonnable  ; ils  appelaient  passion  la  vo-  par  la  colère,  la  vengeance,  l'ambition  effrénée, 

lonté  effrénée  [4].  Celte  opinion  se  ressent  de  semble  ne  pas  s’appartenir  [7);  il  souffre;  il  ne 

DJ  Manlica,  fkconjecl.,  1,3, 1 et  suiv.,a  traité  ce  point 
d'une  manière  assez  remarquable. 

[2]  Cicéron,  Tuacul.,  t,  (i 

[3]  Ce  août  elles  en  effet  qui  agitent  le  cœur. 

[i]  Réflex.  mor.,5  6. 


PI  SAM. 

[CJ  Cicéron,  Tnscul.,  3,  5.  Lj  Rochefoucauld,  £ 188. 

[7]  Exiitae  ex  poiealalc  dicimnt  roa.  Cicéron,  Tuseul., 
toc.  rit. 


l’exagération  de, leurs  principes, d’après  lesquels 
loul  vice  était  une  folie.  La  vérité  est  que  la  vo- 
lonté mauvaise  est  une  volonté  dont  l'homme 
répond,  quand  il  n'a  pas  perdu  la  notion  du 
bien  et  du  mal.  Saint  Augustin  a très-bien  dit 
que  le  péché  ne  serait  pas  péché  s’il  n'était  pas 
volontaire. 
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jouit  pas  de  celle  tranquillité  que  donne  la 
sagesse;  il  n’a  pas  la  santé  morale.  Mais  ces 
sortes  de  dérangements  sont  parfaitement  dis- 
tingues par  les  moralistes  judicieux  de  celte 
maladie  bien  autrement  déplorable  qui  s'em- 
pare de  la  raison  même,  qui  en  éteint  le  flam- 
beau et  est  la  cécité  de  l'intelligence  : mentis 
ad  oninia  cœcitatcm  [1].  Celui  qui  n'est  que 
passionné  sent  en  lui  les  deux  hommes  dont 
parle  admirablement  Racine,  et  que  Louis  XIV 
reconnaissait  dans  son  cœur.  Dans  cette  lutte  de 
la  passion  et  de  la  raison  dont  il  est  à la  fois  le 
théâtre  et  le  juge,  il  voit  les  combattants  aux 
prises,  il  distingue  leurs  armes,  et  la  victoire 
dépend  de  lui.  Et  comme  il  u'est  pas  abandonné 
«le  la  raison,  lors  même  qu'il  l'abandonne; 
comme,  malgré  sa  faute,  il  a toujours  la  con- 
science de  ce  qu’il  aurait  du  faire  au  lieu  de  ce 
qu’il  a fait,  il  s'ensuit  qu'il  n'est  pas  délié 
de  l'accomplissement  de  ces  devoirs  communs 
qui  sont  la  loi  de  tous  les  hommes  [i].  Il  reste 
dans  la  vie  civile;  iPen  a tous  les  droits  avec 
toutes  les  obligations. 

Mais  le  fou,  dont  l'intelligence  est  un  sépulcre 
fermé  à la  lumière,  ignore  le  bien  et  le  mal 
moral;  le  souille  spirituel  s'est  évanoui  eu  lui 
et  l'a  laissé  neutre  entre  la  raison  et  les  pas- 
sions, n'obéissant  qu'à  des  impulsions  machi- 
nales et  incapable  de  la  lutte  du  bon  cl  du  mau- 
vais principe.  C'est  une  mer  qui  gronde  sans 
connaître  ce  qui  agite  ses  ondes;  c'est  un  volcan 
qui  lance  la  lave  sans  savoir  pourquoi  (Juc 
fera-t-il,  l’infortuné,  dans  la  vie  civile,  qui  n’est 
qu'un  échange  de  droits  cl  de  devoirs  dont  la 
nature  lui  échappe  [3]  ? Dans  son  intérêt  même, 
il  faut  qu'il  en  soit  retranché. 

4148.  Ceci  posé,  il  est  clair  que  le  fou  ne 
saurait  faire  un  testament.  Le  jurisconsulte 
Africain  [4] , écho  de  la  loi  des  Douze  Ta- 
bles [3],  a très-bien  dit  que  le  fou  n’a  pas  de 
volonté  : furiosi  autem  r o/un/as  nulla  est.  Le 
jurisconsulte  Paul  le  compare  à un  homme  qui 
dort  et  dont  les  affections  sont  suspendues  [6]- 
l’Ipien  l'appelle  mentis  non  compos  [7].  Or, 
comme  le  testament  est  le  témoignage  de  notre 
volonté  sur  ce  qui  doit  être  fait  après  la  mort, 
le  fou  est  radicalement  incapable  de  lester;  au 


[IJ  Cicéron,  loc.  cit. 

[2]  « Poste  lumen  tueri  mcit  inc  ri  ta  tou  ofjiciorum,  et 
« tïfcr  communes»  cullutu , atque  usitatum.  » Cicéron, 
loc.  cit. 

|3]  Cicéron,  loc.  cit. 

[4]  li.  47,  D.,  De  uctf.  furent. 

[5]  Cicéron,  De  inveul 2,  cl  Tuscul.,  3,  I». 

[6]  L.  I,  5 3,  I)  , Dr  acq.  posters.  Il  ajoute  «tous  la 
loi  12,  5 2,  U.,  De  jmUciis  : quia  judicio  carcut. 

[7J  L.  20,  J4,  D , Qui  test,  facerc  postuni . 

(bj  Art  4b9,  C.  Napoléon. 

[91  Cicéron,  loc.  cit. 


lieu  que  l'homme  qui  n’est  que  passionné  peut 
faire  un  testament  valable.  Car  il  a une  volonté 
réfléchie,  expression  de  son  libre  arbitre.  Ouand 
même  cette  volonté  ne  serait  pas  celle  que  le 
sage  aurait  préférée,  la  loi  la  respecte,  pourvu 
qu'elle  ne  blesse  pas  l'ordre  public  et  les  mœurs, 
parce  qu’il  faut  qu'elle  prenne  les  hommes  tels 
qu'ils  sont  faits,  c'est-à-dire  avec  leurs  imper- 
fections. Toute  volonté  dictée  par  une  résolu- 
tion intelligente  et  émanant  d'un  homme  qui  a 
été  libre  d'agir  et  qui  a su  ce  qu'il  faisait  est 
une  volonté  qui  compte,  bien  qu'en  soi  elle  ne 
soit  pas  la  meilleure.  La  loi  ne  va  pas  s’occuper 
à peser  dans  tous  ses  degrés  la  bonté  des  actes. 
Elle  prend  une  grande  ligne,  l’ordre  public  et 
les  mœurs  ; tout  ce  qui  reste  en  deçà  n’est  pas 
l’objet  de  scs  investigations.  Si  le  testateur, 
libre  d’agir,  a eu  conscience  de  ce  qu’il  faisait, 
son  libre  arbitre  est  tenu  pour  bon,  quand  même 
il  serait  arbitraire  plus  que  raisonnable.  Seule- 
ment il  y a lieu  d'examiner  si  le  testament  fait 
dans  le  moment  du  paroxysme  d'une  passion 
violente  peut  se  soutenir.  C’est  ce  que  nous 
verrons  plus  lard.  Ou  peut  dire,  dès  à présent, 
que  les  circonstances  ont  une  grande  influence 
sur  la  décision  de  cette  question. 

119.  Revenons  à l'aliénation  mentale.  Il  y 
en  a de  plusieurs  espèces  : l’imbécillité,  la  dé- 
mence, la  fureur  [8]. 

Les  Romains  n’avaient  originairement  qu'un 
seul  mot  légal  pour  exprimer  tous  les  genres 
d'aliénation  mentale,  c’était  le  mol  furiosus; 
c’est  celui  dont  se  servait  la  loi  des  Douze  Ta- 
bles [9].  Plus  tard  on  en  trouva  d'autres.  Julia- 
iius[  10], Ulpien  [1 1]  et  Macer[12|  se  servent  au 
Digeste  des  mots  de  mens , dementia,  qui  re- 
viennent aussi  dans  le  Code  [13].  Mente  cap - 
tus  [1 4]est  encore  écrit  dans  plusieurs  textes  [1 3] 
ainsi  que  mentis  non  compos  [10].  Lorsque  ces 
dénominations  sc  furent  introduites  dans  le  lan- 
gage du  droit,  le  mot  furiosusy  bien  qu'il  con- 
servât quelquefois  son  sens  primitif  et  géné- 
ral [17],  se  restreignit  fréquemment  au  cas  de 
fureur  [18],  tandis  que  </cwiens  signifia  lesaulres 
genres  de  folie,  aussi  bien  que  mente  captus. 

Notre  nomenclature  est  plus  précise  ; elle  dé- 
signe trois  étals  différents  des  maladies  men- 


[10]  Curator  démenti  datui.  L.  7,  § t , I).,  De  riiml. 
furios. 

f f fl ) L.  8,  $ I,  D-,  De  tulorib.  et  curât. 

[12]  L.  14,  I).,  De  officia  pra-sid 

[13]  Justinien,  I.  25,  C.,  Dr  uupliis. 

[14]  Voy.  Fcslua,  sur  ce  mot,  et  Paul,!.  17,  D. , Qui  test, 
faccre  possunt. 

[15]  L.  25,  C.,  De  nuptiis,  et  Inslit.,  De  curai..  § 4. 
(16j  Gordiuim»,  I.  3,  C.,  De  curai,  furiosi.  et  l'Ipieu, 

I.  20,  § 4,  I).,  Qui  lest,  faccre  pots. 

[17]  Voy.  le  tit.  (tu  D.  et  du  C.,  De  rurof  furios 

[18]  L.  25,  C.,  De  nuptiis. 
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taies.  Les  médecins  en  reconnaissent  quatre  : 
la  manie , la  mélancolie  ou  monomanic,  la  dé- 
mence et  l'idiotisme  [1].  Mais  nous  allons  voir 
que  cela  n'est  pas  autre  chose  que  la* classifica- 
tion du  (Iode  avec  un  détail  de  plus  et  des  mots 
différents  ; mots  empruntés  du  grec  {,««•/ ta, 
/ie/sr/xoiia) , et  que  Cicéron  signalait  comme 
manquant  de  justesse  ou  de  clarté  [2]. 

L’imbécillité  est  un  affaiblissement  de  l’es- 
prit qui  rapproche  le  malade  de  l’enfance  ou 
de  l’extrême  décrépitude. 

La  démence  est  l’expression  générique  qui 
désigne  toutes  les  variétés  de  la  folie;  c'est  la 
privation  de  la  raison  avec  ses  accidents  et  ses 
phénomènes  divers.  Folie  continue  (.1]  ou  in- 
termittente; folie  totale  ou  partielle;  folie  tran- 
quille ou  orageuse  et  délirante,  la  démence 
{dementia,  privation  de  l’esprit)  exprime  lout 
cela. 

Mais  quand  la  démence  est  menaçante  pour 
la  vie  des  autres,  quand  elle  se  répand  en  mou- 
vements forcenés,  en  actes  de  férocité  sauvage, 
eu  tentatives  sanguinaires,  elle  prend  plus  par- 
ticulièrement le  nom  de  [tireur  |1].  La  sûreté 
publique  prescrit,  en  pareil  cas,  des  mesures  de 
précaution.  La  fureur  est  l’espèce;  la  démence 
est  le  genre  ['«$]. 

Toutes  les  espèces  de  démences  ont  pour  prin- 
cipe une  maladie  essentielle  de  la  raison,  et  par 
conséquent  l’absence  de  délibération,  de  vo- 
lonté, de  responsabilité  ; il  en  est  de  même  de 
l'imbécillité  [6]. 

*150.  Il  est  vrai  que  le  fou  n’est  pas  inca- 
pable de  raisonnements  justes  au  milieu  de  sa 
plus  grande  folie.  On  voit  assez  souvent  des  in- 
sensés qui  associent  des  idées  raisonnables  à 
leur  idée  extravagante,  et  qui  mettent  de  la 
logique  dans  leur  démence  même.  Mais  cc  phé- 
nomène n’empêche  pas  l’existence  du  mal  pro- 
fond qui  désorganise  leur  intelligence.  C’est 
ainsi  que  le  pilote  qui  a perdu  sa  roule  cl  sa 
boussole  manœuvre  encore  ses  voiles  et  sou 


[1]  Pinel,  Traité  de  l'aliénation  mentale.  Voy.  Revue  de 
lègitl 18S0,  I.  II.  p.  2U,  et  aussi  le  l.  XII  dp  la  Collec- 
tion génèr.  de  ladite  Revue,  p.  289. 

[2]  Tusml.,  3,  5. 

[3]  Cum  eu ntinun  mentit  aliéna  tione.  Mare r , I.  fl,  |). , 
De  off.  firtmitl. 

|4j  Orrsle.  dans  ^antiquité.  Horace,  salir.  II.  3. 

(5J  Voy.  lù-de-sus  d'Aguesseau,  plaid,  dan*  la  cause  de 
l'abbé  d'Orléans,  et  Merlin,  Réperl.,  v*  Demence.  Leurs 
définitions  offrent  quelques  différences  légères. 

(fi)  Ceci  me  rappelle  l'Arioste  : 

Varij  gli  effelti  «on,  ma  la  parti» 

É tutt*  una  péri),  che  li  fa  tucire  ; 

Cti  è corne  una  gran  selia,  ove  la  via 
foniwne  a font,  a chi  vi  va  faljir*. 

Chi  tfi.rhi  giù,  chi  qufc.  rbi  Ih  tram. 

(Orf.furïoan,  rant.  Si.) 


gouvernail  sur  cette  mer  où  il  est  comme  aban- 
donné. C’est  ainsi  que  l’horloge , qui  n’csl  plus 
d'accord  avec  le  méridien,  engrène  cependant 
encore  scs  rouages  et  se  soutient  par  un  certain 
jeu  de  ses  ressorts.  Le  pilote  n’en  est  pas  moins 
le  triste  jouet  du  hasard,  et  la  machine  détra- 
quée n’en  est  pas  moins  incapable  de  marquer 
le  vrai  point  de  l'heure.  Tel  est  aussi  l’homme 
frappé  de  démence.  Il  peut  avoir  des  idées  sages, 
ce  qui  ne  l'empêche  pas  d'étre  jeté  hors  du  vrai 
par  une  aberration  essentielle.  D'Aguesseau  a 
très-bien  dit  : « Un  fou  peut  faire  des  actes  de 
u sagesse;  un  homme  raisonnable  ne  peut  pas 
« faire  des  actes  de  folie.  » 

451.  Il  est  encore  un  autre  phénomène  dans 
la  démence  : c’est  de  trouver  un  homme  lout  à 
fait  insensé  sur  un  seul  point  et  qui  parait  sage 
sur  les  autres.  Celle  espèce  de  folie  a pris  dans 
ces  derniers  temps  le  nom  de  monomanic.  Mais 
si  le  mot  est  nouveau,  la  chose  ne  l'est  pas. 
Horace  raconte  qu'il  y avait  à Argos  un  homme 
d’assez  bonne  naissance  qui  , croyant  entendre 
d’excellents  comédiens,  allait  s’asseoir  avec  un 
vrai  plaisir  dans  le  théâtre  vide  et  silencieux , 
et  y applaudissait  ces  acteurs  imaginaires.  Cet 
homme  était,  du  reste,  un  excellent  citoyen  qui 
remplissait  à merveille  les  devoirs  de  la  vie, 
bon  voisin,  bon  époux,  hôte  aimable,  maître 
indulgent  pour  scs  esclaves  et  qui  n’entrait  pas 
en  fureur  pour  une  bouteille  débouchée,  pro- 
meneur prudent  qui  savait  éviter  un  précipice 
ou  une  pierre  d’achoppement  [7].  Qu‘esl-ce  que 
cet  homme,  sinon  un  monomane,  ou,  comme 
on  aurait  dit  autrefois,  un  fou  ? C’est  bien  ainsi 
qu’IIoracc  le  représente , et  il  n’est  pas  autre 
chose  qu’un  pauvre  insensé  digne  d'interdic- 
tion, malgré  la  justesse  de  son  coup  d’œil  pour 
apercevoir  un  mauvais  pas  et  malgré  la  régula- 
rité de  sa  vie  partout  ailleurs  qu’au  théâtre  (8|. 
On  cite  aussi  un  honnête  Athénien  qui  s’imagi- 
nait que  tous  les  vâlsseaux  qui  entraient  dans 
le  Piréc  lui  appartenaient  [9],  mais  qui,  à part 


Kl  aussi  Horace  [Salir.,  11,3),  que  l’Ariosle  a imité 

VfluI  svlvis,  ubi  pnutm 
Pillantes  error  csrtu  de  tramite  pellit; 
llle  tinislrorsunt,  hic  ileitrorium  «bit  : «ni» » «friant 
Error  : sed  variis  illudit  partibu». 

(7)  Fuit  haud  ignobilis  Argis, 

Qui  m>  rredebat  miros  audire  lraga>dos, 
lu  vacau  Irlui  seas.tr  plautorque  lheatro  ; 

Cielera  qui  vil*  servaret  ntuuia  rerto 
More,  bonus  »anè  vieinu*,  umabilit  hospes. 

Corot*  in  usorciii;  posaet  qui  ignoscere  servis, 
lit  signo  leso  non  iaaanire  lagrnar  ; 

Pusset  qui  rupem  et  piiteuni  vitare  pstentein. 

{Epiit.,  Il,  * } 

[8}  Touiller,  I.  Il,  n°  1312,  m'étonne  quand  il  dit  que 
Ctrl  homme  ne  doit  pas  être  interdit. 

[9]  La  Rochefoucauld  en  parle,  Ré  fl  ex.  mor.,  S 92. 
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cette  illusion,  n'était  pas  pins  déraisonnable 
qu’un  autre  sur  les  choses  ordinaires  de  la  vie. 
Ce  sont  là  des  folies  qui , bien  que  partielles  et 
circonscrites  en  apparence,  sont  cependant  l’in- 
dice certain  et  éclatant  d’une  perturbation  ra- 
dicale dans  les  fondements  mêmes  de  la  raison. 
Nul  n’oserait  contracter  avec  certitude  avec  un 
tel  homme;  nul  n'oserait  lui  confier  sa  fille 
comme  épouse,  ni  lui  prêter  une  somme  d’ar- 
gent; nui  ne  voudrait  en  faire  son  mandataire 
ou  son  depositaire.  Oui  pourrait  avoir  foi  dans 
celle  parole, àcùlé de  laquelle  se  trouve  l’obscur 
abîme  de  la  démence?  La  raison  de  l’homme 
est  une;  elle  n’est  pas  susceptible  de  division. 
Quand  la  folie  s’en  rend  maîtresse,  ne  fùt-ce  que 
sur  un  côté  isole,  elle  la  vicie  dans  son  entier, 
semblable  à ces  cancers  qui  ne  rongent  qu’une 
seule  partie  du  corps,  mais  sont  une  corruption 
de  toute  la  masse  du  sang. 

452  II  y a cependant  des  médecins  qui  ont 
soutenu  que  la  monomanie  ne  rend  l'homme 
incapable  qu’en  ce  qui  a rapport  au  côté  ob- 
sédé de  son  intelligence  ; mais  que,  hors  de  là, 
ses  actes  étant  raisonnables  doivent  être  jugés 
comme  ceux  d'un  homme  sain  d'esprit  [1].  Je 
ne  parlerais  pas  de  ce  faux  et  dangereux  sys- 
tème, si  la  médecine  appelée  légale  n’avait  affi- 
ché depuis  quelque  temps  la  prétention  d’im- 
poser ses  oracles  à la  jurisprudence.  Je  sais  que 
tous  les  çiédccins  d'aliénés  ne  partagent  pas 
cette  erreur  cardinale  de  la  divisibilité  de  la 
raison  de  l’homme.  Les  plus  sensés  et  les  plus 
expérimentés  se  sont  rangés  à l'opinion  juri- 
dique , de  tout  temps  adoptée  dans  les  tribu- 
naux, à savoir,  que  le  fou,  dont  la  démence  ira 
que  des  apparences  partielles,  est  aussi  bien 
fou  que  celui  dont  la  démence  est  altsolue.  Mais, 
il  faut  le  dire,  la  plus  grande  partie  des  méde- 
cins sont  enclins  à se  donner  sur  ces  matières  une 
compétence  exclusive,  se  considérant  comme 
possédant  plus  particulièrement  la  solution  des 
problèmes  de  l’enlendemenL  humain  [£).  Je  suis 
loin  de  récuser  le  témoignage  des  médecins  ; je  le 
considère  même  comme  très-digne  d’attention  ; 
car  c'est  celui  d’hommes  exercés  et  d’observa- 
teurs savants.  Mais  leur  jugement  ne  saurait 
toujours  être  le  jugement  du  magistrat;  nos 
points  de  vue  sont  trop  différents  pour  con- 
duire au  même  but.  Les  médecins  sont  préoc- 
cupés du  soin  de  guérir;  nous,  du  soin  de  la 
liberté  des  hommes  et  de  la  sincérité  des  actes 
de  la  vie  civile.  Un  homme  peut  avoir  une  cou 
stilulion  nerveuse  et  mélancolique,  considérer 
avec  tristesse  les  scènes  du  monde,  apporter 
une  humeur  sombre,  jalouse  ou  violente  dans 


U J Hoffboüer,  Médecine  légale  relative  aux  eMénéi, 
Irad.  dcGhambeyron,  p.  104.  Junge Touiller, I.  Il,n°3l2. 


ses  relations.  Il  y a peut-être  là  matière  à gué- 
rison ; mais  il  n’v  a pas  matière  à interdiction. 
Je  réclame  l'office  du  médecin  ; je  repousse 
l’intervention  du  juge,  et  je  ne  veux  pas  que  la 
médecine  légale  argumente  de  quelques  symp- 
tômes qui  réclament  une  cure,  pour  transformer 
une  susceptibilité  maladive,  une  surexcitation 
éphémère,  un  trouble  superficiel  en  une  de  ces 
altérations  profondes  qui  abolissent  la  raison.  Il 
faut  l'avouer  : ce  que  j’ai  vu  et  entendu  de  cer- 
tains médecins  dans  ma  carrière  judiciaire  dé- 
passe toute  croyance;  il  n’y  a pas  un  homme 
que  l’on  ne  pourrait  déclarer  monomane  en  les 
écoutant.  Si  Pascal  n’était  pas  mort,  il  devrait 
prendre  garde  à lui  ; car  je  connais  maint  doc- 
teur qui  le  tient  pour  halluciné.  Socrate  est  bien 
heureux  d’étre  venu  si  tôt;  il  a péri  du  moins 
aveè  la  réputation  du  plus  sage  des  hommes, 
tandis  qu'on  pourrait  bien  trouver,  dans  plus 
d’un  savant  écrit  médical,  qu'il  était  à peu  près 
monomane  avec  son  démon  familier.  Enfin, 
faut-il  le  dire?  combien  n'ai-je  pas  vu  de  con- 
sultations qui  rappellent  trait  pour  trait  les 
scènes  de  notre  divin  Molière!  Un  mouvement 
nerveux  dans  le  visage , un  tic  familier,  une 
manière  de  parler,  un  geste,  les  choses  en  un 
mot  les  plus  simples  et  les  plus  naturelles  étaient 
tournées  en  diagnostic  et  pronostic,  comme  la 
xputation  fréquente  de  M de  Pourceaugnac.  Et 
l'on  voudrait  que  nous  autres  juges,  qui  tenons 
dans  nos  mains  la  liberté  et  la  capacité  civile 
des  personnes,  nous  fissions  dépendre  de  si  fri- 
voles symptômes  ces  grandes  questions  où  soûl 
engagés  l’honneur  des.  familles , la  succession 
des  biens  et  les  droits  les  plus  chers  à l'homme  ! 

153.  Je  pense  que  la  médecine  légale,  mal- 
gré ses  prétentions,  n'a  ajouté  aucun  progrès 
sérieux  aux  doctrines  reçues  dans  la  jurispru- 
dence, et  qu’elle  ne  doit  en  rien  les  modifier. 
D'Aguesseau  a résumé  avec  beaucoup  de  saga- 
cité, de  sagesse  et  de  mesure  les  notions  qui 
font  la  règle  des  tribunaux.  Le  ('.ode  Napoléon 
y a conformé  ses  préceptes  légaux.  Je  ne  con- 
nais rien  de  mieux,  et  nous  ne  devons  pas  avoir 
d'autres  oracles. 

454.  Mais  j’en  reviens  à l’opinion  des  méde- 
cins qui  voient  deux  natures  distinctes  dans  le 
monomane,  la  nature  saine  et  la  nature  ma- 
lade; l’une  vivant  dans  la  vie  civile,  l’autre  re- 
tranchée de  son  sein.  Je  dis  que  celle  doctrine 
n’est  pas  soutenable.  Il  est  impossible  que  les 
idées  ne  s’imprégnent  pas  des  qualités  bonnes 
ou  mauvaises  du  principe  qui  les  produit;  justes 
quand  elles  émanent  d'un  esprit  droit,  elles 
sont  fausses  quand  l’esprit  sonne  faux.  Ce  n'est 


(2)  lloiïbaùcr,  loe.  eit.,  p.  22. 


Dit 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  II  (ART.  901).  163 


pas  qu’un  esprit  faux  ne  soit  jamais  dans  le 
vrai;  mais,  quand  il  donne  dans  l'idée  juste, 
c’est  presque  toujours  par  de  mauvaises  rai- 
sons, par  des  biais  singuliers,  par  des  rappro- 
chements forcés  ; de  sorte  qu’il  ne  peut  arriver 
au  vrai  que  par  hasard  et  pour  ainsi  dire  en 
s'égarant  : tant  l'esprit  est  constant  à lui-même  ! 
Telle  est  aussi  la  singularité  qui  se  fait  remar- 
quer d'une  manière  bien  plus  sensible  encore 
chez  le  monomane,  lequel  n’est  qu'un  esprit 
faux  poussé  à la  plus  haute  puissance  de  l’er- 
reur. Nous  avons  vu  tout  à l'heure  l’insensé  rai- 
sonner juste  dans  sa  folie;  ici,  par  un  phéno- 
mène contraire,  le  tnonomane  a de  fausses 
raisons  pour  des  actions  sages.  Il  y a,  en  effet, 
dans  les  idées  d’un  homme,  une  chaîne,  une 
association  telles  qu’elles  réagissent  les  unes 
sur  les  autres  et  qu’elles  s’inspirent  réciproque- 
ment. De  même  que  les  passions  engendrent  les 
passions  [1],  de  même  les  idées  engendrent  les 
idées;  et,  quand  l'erreur  s’est  emparée  d’un  des 
recoins  de  l’intelligence,  loin  d’y  rester  sta- 
tionnaire, elle  sc  mêle  à son  voisinage  ; elle 
projette  son  ombre  sur  les  plans  qui  ne  sont 
pas  encore  envahis  et  en  rend  le  jour  douteux. 
Si  l'on  pénétrait  dans  le  travail  intérieur  de 
l’esprit,  on  verrait  un  mouvement  d'ensemble 
de  ses  facultés,  une  coopération  de  toutes  les 
parties  saines  et  malades,  une  unité  d’action 
sous  un  moteur  dirigeant.  Or,  puisque  le  faux 
existe  dans  ce  travail,  il  faut  bien  qu’il  y joue 
son  rôle  et  révèle  sa  part  d'influence.  3lais, 
comme  l’esprit  est  un  instrument  merveilleu- 
sement organisé,  il  lui  arrive  de'  raisonner 
juste,  même  quand  il  est  mal  dirigé.  Un  rêve 
rempli  de  délire  et  d'illusions  est  souvent  tra- 
versé par  des  idées  sages.  Un  homme  agoni- 
sant [2]  laisse  échapper,  au  milieu  des  ténèbres 
qui  l’environnent,  des  éclairs  de  bon  sens, 
comme  dans  les  jours  de  sa  plus  ferme  intelli- 
gence. Mais  ces  lueurs  n’empcchcnt  pas  l’esprit 
d’élre  troublé  et  vaincu.  C’est  un  esclave  qui 
ne  s'appartient  plus. 

455  C’est  donc  avec  sa  rectitude  ordinaire 
que  le  droit  civil  exige  que  l'homme,  qui  vient 
lui  demander  d’ériger  en  loi  domestique  sa  vo- 
lonté suprême,  ail  une  volonté  émanée  d'un 
esprit  sain,  sans  entrer  dans  la  distinction  de 
la  démence  partielle  et  de  la  démence  absolue. 
Celte  distinction,  utile  sans  doute  dans  l’art  de 

fl]  l a Rochefoucauld,  Rèflcx.  mur..  II. 

[î]  Balbutient  et  tcminerii  liugun,  rumine  disent  les  lois 
romaines,  I.  15,  C.,  De  lestamentis. 

[5]  Serrrs,  2,  12. 

[4]  Damiron,  Court  de  philut. 

[5]  Mantica  cite  saint  Thomas,  Conjeet.t  1, 5.  Furgole 
s'appuie  sur  Molinn,  De  jutlit , trart.  2,  ditp.  135,  V, 

8,  y,  10. 


guérir,  n’est  de  rien  dans  la  science  du  droit, 
et  nous  rejetons  la  volonté  exprimée  par  un 
monomane,  aussi  bien  que  la  volonté  d’un  fu- 
rieux, d'un  imbécile  ou  d’un  homme  constam- 
ment en  démence;  il  n’est  pas  plus  sain  d’es- 
prit que  ces  êtres  infortunes;  il  partage  leur 
misère  et  est  comme  eux  délaissé  par  la  lumière 
d’en  haut.  I.ors  même  que  cette  volonté  porte- 
rait les  caractères  extérieurs  de  la  sagesse,  la 
loi  s’en  défie,  parce  que  rien  n’assure  que  ses 
mobiles  ne  soient  pas  une  de  ces  erreurs  se- 
crètes qui  travaillent  sourdement  l’esprit  de 
l’insensé  et  l’assiègent  de  leurs  obsessions  im- 
portunes. On  ne  croit  pas  au  menteur,  lors 
même  qu’il  dit  vrai  ; on  n’a  pas  foi,  à plus  forte 
raison,  dans  un  fou,  lors  même  qu’il  est  sage. 
C’est  une  sagesse  sans  racines  dans  la  raison  ! ! ! 

450.  Les  annales  du  parlement  de  Toulouse 
racontent  qu’un  arrêt  de  ce  parlement  déclara 
nul  le  testament  d'un  homme  qui,  sage  sur 
tout  le  reste,  s'imaginait  qu’il  était  fille  [5].  Cet 
arrêt  est  excellent.  Une  folie  si  étrange  a beau 
s’encadrer  dans  des  actes  nombreux  et  habi- 
tuels de  sagesse,  elle  ne  s’éclipse  pas  dans  cet 
entourage;  c’est  elle,  au  contraire,  qui  les 
ternit  et  les  rend  suspects. 

457.  Ces  vérités  sont  généralement  admises 
par  les  métaphysiciens  et  les  psychologistes  [1], 
C’est  d’accord  avec  eux  que  la  jurisprudence  a 
fondé  ses  doctrines  cl  arrêté  ses  principes.  La 
théologie  elle-même  a été  autrefois  fort  con- 
sultée sur  ces  matières  parles  légistes  [3];  elle 
ne  leur  a pas  été  inutile.  Cependant  nous  ne  la 
suivrons  pas  dans  ses  distinctions  du  volontaire 
pur,  du  volontaire  mixte,  de  l'involontaire  [6]; 
il  se  pourrait  que  ces  nuances,  avec  les  expli- 
cations qu  elles  nécessitent,  fussent  beaucoup 
plus  obscures  que  la  question  qu’on  voudrait 
résoudre  avec  leur  secours.  Pascal  nous  apprend 
les  abus  que  les  casuistes  ont  fait  de  la  défini- 
tion de  la  volonté  par  Aristote  [7].  Cardons- 
nous  de  les  imiter  dans  ces  travers,  et  arrêtons- 
nous,  comme  à la  meilleure  de  toutes  les 
boussoles,  à cette  règle  de  notre  article,  résumé 
de  tant  d’études,  de  recherches  et  d’observa- 
tions, à savoir  que  le  testateur  doit  être  sain 
d'esprit.  11  y a bien  des  choses  dans  ce  peu  de 
mots.  Ni  la  médecine,  ni  la  philosophie,  ni  la 
théologie  ne  savent  rien  de  mieux  que  cette 
simple  vérité  [8]. 

[6]  Furgole,  loc.  cit. 

[7J  Lettres  procineialet,  p.  154 

[8]  On  peut  lire  avec  beaucoup  «le  fruit  une  disserla- 
lion  de  Saraze,  conseiller  6 la  cour  impériale  île  Tou- 
louse, *u r ces  matières  [Revue  de  lèg.,  1850,  t.  Il,  p.  212 
et  sniv  ).  Quoique  je  ne  partage  pas  loutrs  les  opinions 
<ie  l'auteur,  quoique  je  n'aîc  pas  surtout  la  même  reli- 
gion que  lui  pour  les  progrès  de  lu  médecine  légale,  je 
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4 .VS . Ici  se  présente  U questiun  des  inter- 
valles lucides,  qui  consiste  à savoir  si,  dans  ces 
moments,  l'esprit  est  assez  maltrcdc  lui-même, 
assez  sain  en  un  mot,  pour  exprimer  une  vo- 
lonté dont  la  loi  tienne  compte. 

Divers  textes  du  droit  romain  ont  parlé  des 
intervalles  lucides  [1].  Un  passage  de  Celsus  | i] 
nous  avertit  qu'il  ne  faut  pas  les  confondre  avec 
l’ombre  du  repos  ( inumbrala  quiet)  (3],  qu’é- 
prouve quelquefois  le  furieux,  f'e  n'est  pas  une 
tranquillité  superficielle,  une  prostration  du 
mal,  ou  une  rémission  accidentelle  et  passa- 
gère qui  constituent  l'intervalle  lucide  [4].  Il 
faut  une  véritable  guérison,  c’est-à-dire  un  re- 
tour de  raison  qui  soit  la  santé  meme  de  l'es- 
prit, et  dissipe  les  illusions  et  les  erreurs  dont 
il  était  obsédé.  C'est  ce  que  l'avocat  général 
d’Aguesseau  a fort  éloquemment  et  fort  judi- 
cieusement développé  dans  la  cause  du  testa- 
ment de  l'abbé  d'Orléans.  On  ne  peut  rien  dire 
de  mieux.  Prenons  un  de  ces  fous  que  l’on  ap- 
pelle monomancs,  et  qui,  frappés  sur  un  seul 
point,  se  conduisent  sur  les  autres  comme  le 
commun  des  hommes  ; les  actes  de  sagesse  de 
cet  insensé  ne  sont  pas  des  intervalles  lucides. 
t,)u’on  touche  le  côté  faible  de  son  intelligence, 
et  on  le  verra  sur-le-champ  se  perdre  dans  sou 
alverration.  il  est  donc  en  état  de  démence. 

Mais  si  son  esprit  revient  à la  lumière  dans 
la  partie  malade  de  sa  raison,  c’est  alors  seule- 
ment que  commencera  un  intervalle  de  lucidité. 
Ce  sera  une  guérison  parfaite  si  le  trouble  ne 
revient  pas  [5f;  ce  sera  une  guérison  passagère, 
une  trêve  [6],  en  un  mot  un  intervalle  lucide,  s’il 
y a un  nouvel  envahissement  de  la  monomanie. 

On  le  voit  : Ijintcrvalle  lucide  n'cxislc  qu’à  la 
condition  d’une  réconciliation  générale  et  com- 
plète de  l’esprit  du  malade  avec  le  bon  sens.  Il 
ne  faut  pas  qu'il  y ait  place  à l'obsession  sur 
quelque  sujet  que  ce  soit;  il  faut  que  l’assié- 
geant ait  fait  une  retraite  sur  tous  les  points  [7 1. 

C'est  dans  cet  étal  de  choses  appelé  par  Jus- 
tinien perfeefittima  intcrcalla  [KJ,  que  les  lois 
romaines  ont  recherché  la  valeur  di  s actes  faits 
par  l’insensé  lors  de  ces  intervalles  donnés  à la 
raison,  et  elles  ont  décidé  que  ces  actes  doivent 
être  pris  cil  considération,  qu'ils  engagent  la 


dois  dire  que  son  lruv.il  rsl  une  élude  fort  remarquable 
cl  uni  fait  réfléchir. 

[I]  L.  14, D.,  De officioprceiid  , l.8vC.v0rr uraLfurioi. 
!..  9,  (’.,  Qui  lest.  facere  postunl. 

(i)  L.  18,  g 1,  D.,  De  acquit.  postest. 

(3) C’cat-à-dire  quietie  umbra.  Godefroy  sur  celle  loi. 
|4)  I)'Aguej«scau,  toc.  cil. 

[fl]  Cassai.,  26  juillet  1852  {Deville.,  42,  1, 937). 

{6]  In  *uU  inducii»,  I.  9,  C.,  Qui  lest . facere  postunl. 
Yoy.  auiei  I.  6,  C,t  De  curai,  fur ioei. 

(7)  Sarazc,  Revue  de  tégisl.,  1831,  p.  242. 


responsabilité  morale,  qu'ils  émanent  d’une 
volonté  capable  de  bien  et  de  mal  [9].  Elles  veu- 
lent donc  que  1 homme  en  démenre puisse,  dans 
ces  trêves  réelles  de  la  maladie,  faire  son  testa- 
ment. C'est  ce  que  Justinien  décide  nettement 
dans  la  loi  9,C.,  Oui  test,  facere  /hukuh/  .*  « Fu- 
• riosum,  in  suis  inducii  s,  ultimum  couder* 
« elotjium  passe,  iicet  ab  antiquis  dubitabatur , 
«i  tamen  et  rétro  P ri  ne  i pi  bu  s et  nabis  pla- 
u cuit  [10].  • 

Remarquez  ici,  en  passant,  que  Justinien 
parle  d'une  controverse  du  droit  ancien  que  la 
législation  impériale  a fait  cesser. 

Autrefois,  en  effet,  on  disputait  beaucoup  sur 
la  question  de  savoir  si  le  testamenL  fait  par  un 
fou,  dans  ces  moments  d'intermittence  qui  font 
croire  au  retour  de  la  raison,  était  valable,  et 
Valero  Maxime  raconte  même  que  le  testament 
de  l'insensé  Tudilianus  fut  déclaré  valable  par 
le  tribunal  des  ccntuiuvirs.  parce  que  les  dispo- 
sitions en  étaient  marquées  au  coin  de  la  sa- 
gesse [11].  ■'  Mayis  enirn  centumriri , quiet 
« script um  essel  in  taltulis,  quàm  qui. s tas 
« scripsisset , comiderandurn  e.risti umrerunt . «• 

Nous  voyons  aussi,  par  un  autre  texte  de 
Justinien,  que  les  anciens  n'élaient  pas  d'ac- 
cord sur  la  question  de  savoir  si,  dans  les  mo- 
ments lucides,  le  curateur  donné  au  furieux  ne 
devait  pas  mettre  fin  à ses  fonctions  [12].  On 
sait  qu  a Rome  les  aliénés  n'élaient  pas  sujets  à 
l'interdiction  : la  curatelle  n'entraf liait  pas  de 
changement  d’état,  et,  avant  Justinien,  il  n'é- 
tait pas  certain  que  les  fonctions  de  curateur 
fussent  perpétuelles.  C’est  lui  qui  les  rendit 
telles,  sauf  au  curateur  à s’abstenir  quand  le 
fou  revenait  momentanément  à la  raison  [13], 
et  à reprendre  son  administration  quand  la  folie 
revenait. 

Notre  système  est  plus  complet  et  plus  net  ; il 
est  plus  favorable  au  crédit  et  à la  stabilité  des 
actes  de  la  vie  civile;  mais  il  ne  s'ensuit  pas 
qu’il  méconnaisse  les  intervalles  lucides  chez 
l'homme  dont  l'interdiction  n’a  pas  été  pro- 
noncée. Celui  qui  est  guéri  de  la  folie,  ne  fut-ce 
que  pour  un  certain  temps,  est  capable  de  faire 
tout  ce  que  font  valablement  les  hommes  sains 
d’esprit  [1 1]. 


[8J  L.  C,  C.,  De  curai . furioni  rel  pruditji. 

[9]  Voy.  aussi  1.14,1)  . Dr  officia prtetid  . cl  Paul,  I 12, 
J 2,  D.,  De  judiciit,  cl  l'Ip  , 1.  20,  S 4,  I).,  ()m»  lent,  facere 

potiunt. 

(I0j  Voy.  arg.  de  la  loi  17,  D..  Qui  lest,  facere  postunl, 
où  Paul  parle  du  mente  captu*. 

III]  VII,  8,  I. 

[12]  L.  6,  C.,  De  curaltire  furiosi  vel  prodiyi. 

[13]  I..  6 précise. 

[14]  Rl  omnia  aliu  facere  q iup  tau  it  liomiu  ibutc*>mprlu  ni. 
Justin.,  I.  6,  f..,  précitée. 
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459.  Celle  opinion  a été  professée  par  les 
anciens  auteurs  [1].  Les  canonislcs  citent,  à ce 
sujet,  ce  trait  d'un  Parisien  atteint  de  folie,  qui 
se  montra  aussi  sage  que  les  plus  sages  dans  la 
circonstance  que  voici  : un  mendiant  passait 
par  une  taverne;  une  odeur  agréable  de  mets 
que  l’on  préparait  flatte  scs  sens;  il  s'arrête  et 
il  se  met  à manger  avec  délices  son  pain  assai- 
sonné de  ce  simple  fumet.  Quand  il  eut  ûni,  le 
maître  de  la  taverne  demanda  à être  payé. 
Grande  contestation.  Pour  la  vider,  on  appelle 
le  Parisien  en  question  et  on  lui  expose  le 
débat.  Quand  il  a bien  entendu,  il  fait  apporter 
un  bassin  de  cuivre,  et  ordonne  au  pauvre  fa- 
mélique d'y  jeter  quelques  sous;  puis  il  dit  à 
l'aubergiste  : * 11  s’est  contenté  de  l’odeur,  con- 
« tentez-vous  du  son.  • Là-dessus  les  canonistes 
se  demandent  si  Gralicn  lui-même,  Gratien  le 
compilateur  du  décret,  aurait  pu  mieux  juger. 
Et  comment  pourrait-on  refuser  la  faculté  de 
tester  à uq  homme  capable  de  tant  de  bon 
sens?  [3]  N'est-ce  pas  là  un  de  ces  intervalles 
de  guérison  parfaite  dont  parle  Justinien?  Il 
parait,  au  surplus,  que  la  jurisprudence  de  la  rote 
romaine  était  d'admettre  les  intervalles  lucides. 
Mantica  cite  une  décision  du  9 mai  1890  [3]. 

460.  Suivant  Mornac,il  en  serait  autrement 
en  France.  « Serra  mu  s ex  decret  i$  Curiœ,  irri- 
« tum  esse  testa  ment  u ni  quoi!  à testatore  ha - 
u bentr  lucida  intervalla  script  uni  est . «Mais  il 
n'est  pas  prudent  de  s'en  rapporter  à Mornac. 
D’Aguesseau,  qui  le  cite,  est  bien  loin  d’étre 
aussi  absolu  que  lui  ; il  se  contente  de  dire  que 
la  preuve  des  intervalles  lucides  est  fort  diflicile 
à admettre;  il  se  garde  bien  d’avancer  qu'il  est 
impossible  d’en  tenir  compte  [4  j.  Il  est  évident, 
en  effet,  que,  quand  la  raison  est  revenue  en- 
tièrement, il  serait  trop  rigoureux  et  trop  peu 
juste  d’enlever  à un  homme  la  consolation  de 
mettre  ordre  à scs  affaires  dans  ce  moment 
d'intermission  du  mal  où  il  juge  les  choses  avec 
tranquillité  et  discernement. 

461.  Mais  remarquons  tout  de  suite  que,  si 
l'insensé  avait  été  frappé  d'un  jugement  d’in- 
terdiction non  rapporté,  la  preuve  serait  re- 
poussée, ipso  jure,  par  la  puissance  qui  s’at- 
tache à la  chose  jugée  et  à l'état  d'incapacité 
qu'elle  imprime  nécessairement  à la  personne 
interdite.  L'interdiction  est  un  état, cl  l'étal  des 
hommes  est  une  chose  simple  et  une.  La  même 
personne  ne  peut  présenter  ce  spectacle  contra- 
dictoire et  ce  dualisme  amphibie  de  la  capacité 
et  de  l'interdiction. 


(tj  Hilliger  tur  Doneau,  VI,  5, 13.  Mantica, 2,  5,  7. 

[2]  Mantica,  2,  5,8. 

[3]  toc.  cit.  in  fine.  I 

[4]  Merlin,  Réperl^  t.  XVII,  Testament , p.  G56,col.2. 
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46t.  Merlin  enseigne  cependant  [8]  que, 
lors  même  qu’un  jugement  aurait  prononcé 
l’interdiction  de  la  personne,  la  preuve  des  in- 
tervalles lucides  ne  devrait  pas  être  repoussée. 
Il  se  fonde  sur  ce  que,  l'art.  504  n'étant  pas 
applicable  aux  testaments,  on  ne  doit  pas  leur 
appliquer  l’art.  503.  11  argumente  de  la  loi  6, 
au  C.,  De  curatore  furios. 

Celte  opinion  n’est  pas  soutenable.  I/inler- 
diclion  n'a  pas  seulement  pour  effet  d’élever 
une  présomption  de  démence  juris  et  de  jure  : 
elle  met  encore  la  personne  en  interdit;  elle  la 
rend  incapable;  elle  lui  ôte  toute  participation 
aux  fonctions  civiles  pendant  sa  durée;  elle  est 
un  état  indivisible.  La  loi  romaine  ne  saurait 
avoir  ici  aucune  autorité  : l'interdiction  pro- 
prement dite  n'avait  pas  lieu  chez  les  Ro- 
mains [6].  La  curatelle  ne  saurait  lui  être  com- 
parée. 

L’argument  à pari  que  Merlin  tire  de 
l'art.  501  manque  de  solidité. 

De  quoi  s’agi l-il  dans  le  cas  de  l’art.  504? 
D’un  individu  mort  en  possession  de  son  état, 
('eux  qui  ont  contracté  avec  lui  ont  pu  ignorer 
que  son  intelligence  était  altérée.  La  bonne  foi, 
les  nécessités  du  crédit,  la  stabilité  des  actes  de 
commerce,  tout  s’accorde  pour  faire  maintenir 
des  engagements  qui  ne  portent  en  eux  aucune 
trace  de  démence.  On  sait  qu'en  droit  de  grands 
privilèges  sont  et  doivent  être  accordés  à la 
bonne  foi  des  tiers.  Or,  on  ne  peut  invoquer 
celte  considération  en  faveur  des  testaments 
qui  sont  l'ouvrage  d’un  seul.  L'art.  504  est  donc 
inapplicable  aux  testaments,  et  c’est  notre  ar- 
ticle 901  qui  est  leur  unique  règle. 

Mais  quelle  différence  de  situation,  si  nous 
nous  reportons  à l'art.  503  ! Ici,  la  personne  a 
été  frappée  d’interdiction,  et  la  société  a pris, 
soit  contre  les  actes  de  commerce,  soit  contre 
les  actes  de  libéralité,  soit  contre  les  contrats, 
soit  contre  les  testaments,  une  de  ces  mesures 
qu’elle  n’emploie,  envers  l'un  de  ses  mem- 
bres, que  dans  un  cas  d’absolue  nécessité, 
lin  jugement  a été  rendu,  et  ce  jugement,  que 
Merlin  appelle  quelque  part  constitutif  de 
l'état  de  la  jtersonne  [7],  a changé  la  position 
sociale  de  l’homme  ; il  règle  son  état  pour  l’ave- 
nir. Dépouillé  de  capacité  civile,  l'interdit  ne 
peut  rien,  même  administrer  ses  biens!  et 
Merlin  voudrait  qu'il  eut  la  capacité  de  faire 
un  testament,  c'est-à-dire  un  des  actes  les  plus 
graves,  les  plus  réfléchis,  et  où  la  justice  re- 
cherche le  plus  de  maturité? 


[5]  Réperl L XVII,  toc.  cil. 

[6]  Suprà,  n°  458. 

Î7J  Réperl I.  XVII,  v°  Quel  lion  d'état. 

a 
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Disons  donc  que  la  question  des  intervalles 
lucides  est  radicalement  écartée  par  le  juge- 
ment d'interdiction  [1].  Ainsi  le  veut  l'autorité 
de  la  chose  jugée. 

463.  Mais,  dans  les  cas  où  elle  pourra  se 
présenter,  il  y a quelques  présomptions  re- 
cueillies par  la  jurisprudence,  et  dont  il  est  bon 
de  dire  quelque  chose. 

Plusieurs  docteurs  ontenseignéqu'un  homme 
tombé  en  démence  doit  être  présumé  fou  toute 
sa  vie  : Semel  furiosus , sevtper  prœsumitur 
furiosus.  Mais  nous  avons  vu  ci-dessus  que  leur 
opinion  est  trop  absolue  [2].  D'autres  veulent 
que,  lors  rnéme qu'il  n'y  aurait  pas  preuve  d'in- 
tervalles lucides,  si  cependant  le  testament  est 
raisonnable,  on  suppose  nécessairement  et  de 
droit  l'existence  d'un  retour  à la  santé,  parce 
qu'une  disposition  sage  fait  supposer  un  esprit 
sain  [3].  Mais  celte  opinion  n'est  pas  meilleure 
que  l'autre. 

Voici  quelle  est  la  vraie  : si  le  malade  a eu 
des  intervalles  lucides  et  que  le  testament  porte 
le  caractère  de  la  sagesse,  on  peut  le  présumer 
fait  dans  le  temps  de  la  rémission  du  mal  [4]. 
11  y a là  deux  éléments  essentiels  dont  l’accord 
a une  haute  gravité  : l'existence  prouvée  d'un 
retour  de  lucidité  d'esprit,  la  sagesse  de  Pacte. 
D'Aguesseau  a donné  son  assentiment  à celte 
présomption  ; elle  est,  en  effet,  conforme  à la 
raison. 

464.  Arrivons  maintenant  aux  preuves  de 
l'imbécillité,  de  la  démence  et  de  la  fureur. 

Et  d'abord,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  au 
n°  462,  il  y en  a une  qui  dispense  des  autres  : 
c'est  un  jugement  d'interdiction  antérieur  au 
testament.  Nous  ne  reviendrons  pas  sur  ce  que 
nous  avons  dit  d'une  fausse  opinion  de  Mer- 
lin à cet  égard. 

465.  Que  dirions-nous  d'un  jugement  qui, 
sans  prononcer  l’interdiction,  aurait  usé  de  la 
faculté  de  l'art.  499  du  Code  Napoléon,  et  se 
serait  borné  a défendre  a la  personne  de  plaider, 
transiger,  emprunter,  recevoir  un  capital  mo- 
bilier, en  donner  décharge,  aliéner  ni  hypothé- 
quer sans  l'assistance  d'un  conseil?  L'individu 
placé  sous  ce  conseil  judiciaire  aurait-il  l’inté- 
grité d'esprit  qui  permet  de  tester?  Oui,  sans 
doute,  puisque  le  jugement,  qui  statue  sur  son 
état,  ne  lui  interdit  pas  le  droit  de  tester.  Il  y a 
des  degrés  dans  l'altération  des  facultés  intel- 


[1] Sacaze,  toc.  cil.,  p.  246. 

[2]  N»  SCO. 

[3j  Voyez  Us  auteurs  cités  par  Nanties,  2,  5,  7 et  8. 
Merlin  prèle  à tort  cette  opinion  à Voel.  [Rcpcrt  , t.  XVII, 
t*  Testament,  p.  632,  col.  2,  m fine.) 

[4]  Manlica  examine  cc  point,  2,  5,  7.  Musc-ardus,  Oc 
probat.,  concl.  826.  Voet,  Dt  curât,  furios.  dand..  n»  4. 
Mrrlin  ne  l’a  pas  bien  saisi  (Rêpcrt.,  t.  XVII,  t»  Testa- 


lectuelles.  Un  homme  peut  éprouver  une  cer- 
taine incertitude  dans  l'esprit,  sans  que  le 
flambeau  de  la  raison  soit  éteint.  Or,  ici,  le 
juge  a reconnu  qu'il  restait  à la  personne  un 
degré  suffisant  de  lumières  et  de  discernement, 
puisqu'il  ne  l’a  pas  interdit.  A la  vérité,  il  a 
voulu  venir  au  secours  de  sa  faiblesse  en  lui 
donnant  un  conseil  ; mais  il  n’a  pas  voulu  l'ex- 
clurede  la  participation  aux  droits  civils.  « Celui 
« à qui  on  donne  un  conseil,  disait  l’orateur  du 
« gouvernement,  peut  se  marier;  il  peut  faire 
u un  testament  [3].  » 

466.  Mais  il  ne  pourrait  pas  donner  entre- 
vifs; car  la  donation  entre-vifs  est  un  acte 
d'aliénation,  défendu  par  l'art.  499. 11  y a donc 
ici  une  grande  différence  entre  le  testament  et 
l'aliénation.  Le  testament  n’est  pas  placé  par 
l'art.  499  au  nombre  des  aliénations.  En  effet, 
il  ne  dessaisit  pas  ; il  est  révocable.  La  réflexion 
peut  venir  en  aide  à celui  qui  ne  s’est  pas  défi- 
nitivement dépouillé. 

467.  V enons  au  cas  où,  de  leur  vivant,  le 
donateur  et  le  testateur  n’ont  pas  été  interdits. 
Pourra-t-on,  après  leur  mort,  articuler  la 
vésanie? 

La  négative,  enseignée  par  Malleville  [6], 
a eu  un  moment  de  faveur  [7]  ; mais  elle  est 
aujourd'hui  abandonnée  et  n'a  plus  aucun  cré- 
dit. L’art.  504  ne  se  rapporte  qu’aux  actes  or- 
dinaires du  commerce  de  la  vie  civile.  La 
donation  et  le  testament  ont  leur  règle  dans 
l’art.  901  du  Code  Napoléon.  Cet  article  eût  été 
inutile,  si  l'art.  504  eût  embrassé  les  actes  à 
titre  gratuit. 

Tous  les  doutes  sont  levés,  d'ailleurs,  par  les 
transformations  de  l'art.  901,  avant  qu'il  par- 
vienne au  point  de  rédaction  qu’il  a dans  le 
Code.  Le  projet  primitif  portait  ce  qui  suit  dans 
un  second  paragraphe  : 

« Ces  actes  (c’est-à-dire  les  donations  et  tes- 
te tamenls)  ne  pourroot  être  attaqués  pour  cause 
« de  démence  que  dans  les  cas  et  de  la^manière 
« prescrits  par  l’art.  17  (301)  du  litre  de  la  Ma- 
il joritè  et  de  l' Interdiction  [8].  » 

Le  consul  Cambacérès  s’éleva  contre  cette 
dernière  partie  de  l’article,  qu'il  présenta  comme 
trop  absolue  [9].  La  démence  est  un  fait,  di- 
sait-il. Souvent  la  famille  recule  devant  la  me- 
sure de  l'interdiction;  elle  ne  doit  pas  être 
victime  de  ses  ménagements.  Le  paragraphe 


meut,  p.  632).  Valère  Maxime,  VII,  8,  I. 

[5]  Kenet,  t.  X,  p.  711.  Merlin,  Rêpcrt.,  v«  Testament, 
p.  551,  et  t.  XVII,  même  mol,  p.  618,  col.  2,  où  se  trouve 
cité  un  arrêt  d’Aix. 

[6)  Sur  Paru  901,  t.  II,  p.  357,  2*  édit 

[?]  Paris,  30  messidor  an  xm.  Devill.*,  2,  2,  73. 

(8]  Fenet,  t.  XII,  p 294. 

[9]  ld.,  p.  296. 
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final,  étant  défavorable  aux  héritiers,  contra- 
rierait 1 esprit  général  de  la  législation,  qui 
tend  à les  favoriser.  Puis  Emmery  fit  remar- 
quer « que  l’art.  804  ne  concerne  ni  les  dona- 
« lions  ni  les  testaments  [1].  » Ces  observations 
déterminèrent  la  suppression  de  1a  dernière  par- 
tie de  Part.  901 . 

C’était  se  conformer  aux  doctrines  les  plus 
solides  de  l'ancienne  jurisprudence.  On  peut 
consulter  les  arrêtés  de  Lamoignon.  « Les  do- 
u nations  faites  par  les  furieux  et  imbéciles 
« d’esprit,  depuis  le  jour  auquel  leur  maladie  a 
u commencé,  sont  nullcs,  encore  qu’ils  n’aient 
« point  été  mis  en  curatelle  [2].  » Au  surplus, 
je  le  répète,  on  ne  discute  plus  cette  question. 
La  jurisprudence  et  les  auteurs  sont  unanimes 
désormais  [3]. 

468.  On  peut  donner  la  raison  de  cette  dif- 
férence entre  les  contrats  commutatifs  et  les 
libéralités.  Dans  ceux-là,  la  bonne  foi  est  d’un 
très-grand  poids;  elle  fait  souvent  admettre  par 
équité  ce  qui  serait  contre  la  stricte  rigueur  du 
droit.  Celui  qui  contracte  bonâ  fi.de  avec  un  in- 
dividu en  démence,  mais  dont  la  maladie  d’es- 
prit, n’étant  pas  constatée  par  un  jugement 
d’interdiction,  a pu  lui  être  inconnue,  surtout 
si  la  démence  était  intermittente  ou  partielle, 
ne  peut  sans  injustice  voir  rescinder  les  obliga- 
tions utiles,  auxquelles  cet  insensé  s’est  soumis 
envers  lui.  Il  a suivi  sa  foi  [4];  il  s’est  livré  à 
lui  avec  franchise;  il  est  donc  digne  de  toute 
la  faveur;  et  c’est  tant  pis  pour  l’aliéné  et  sa 
famille,  si  cette  dernière  a été  assez  peu  dili- 
gente pour  ne  pas  veiller  à son  interdiction.  Le 
système  contraire  serait  un  sujet  de  trouble  et 
de  défiance;  les  aliénations  les  plus  loyalement 
faites,  les  transactions  les  plus  sacrées  seraient 
annulées  sous  le  prétexte  d’une  démence  très- 
souvent  invisible,  et  l’on  n’oserait  presque  plus 
contracter  sans  crainte,  si  la  sagesse  de  la  loi 
n'avait  donné  une  sauvegarde  tutélaire  qui  con- 
cilie tous  les  intérêts. 

Mais,  dans  les  testaments  et  dans  les  dona- 
tions, il  n’en  est  pas  de  même.  La  bonne  foi  du 


[1]  Fenet,  I.  XII,  p.  297. 

|2j  Titre  des  Donations,  p.  198  île  l'édit,  de  1702. 

[3]  Merlin,  Repert.,  v°  Testament,  p.  336-337.  Yoy. 
aussi  t.  XVII  à ce  mot.  Grenier,  l.  I.  p.  400  et  suiv. 
Cassai., 22  novembre  1810.  Devill.,  I,  1.262. 

— Add.  On  peut,  en  régie  générale,  attaquer  une  do- 
nation pour  cause  de  démence,  après  la  mort  du  dona- 
teur, alors  même  que  sou  interdiction  n'aurait  pas  été 
provoquée  en  son  vivant.  — Gand,  2 fév.  1834,  29.  — Dès 
qu'il  est  établi  qu'une  personne,  vers  on  même  avant  l'é- 
poque où  elle  a fait  une  donation  entre-vifs  ou  un  testa- 
ment, était  dans  un  état  habituel  de  démence,  ces  aelcs 
ne  peuvent  être  maintenus  que  par  la  preuve  qu'il*  ont 
été  faits  dans  un  intervalle  lucide.  — Gand,  13  février 
1849,  219. 


gratifié  y est  peu  ou  point  considérable;  certat, 
non  de  damna  viiando,  comme  le  contractant, 
sed  de  lucro  captando.  Il  faut  donc  en  revenir 
à ce  grand  principe  « que  c’est  une  loi  pure- 
« ment  naturelle  qui  prive  les  insensés  de  la 
« faculté  de  tester;  que,  par  conséquent,  ce 
« n'est  pas  l'autorité  du  magistrat,  mais  celle  de 
« la  nature  même  qui  prononce  leur  interdic- 
« tion;  que  le  juge  ne  fait  que  déclarer  cette 
« interdiction,  mais  qu’elle  est  établie,  indé- 
« pendamment  de  son  ministère,  dès  le  com- 
« mencemcnl  de  la  démence  [8]  ; » principe 
qui  touche  aussi  à la  matière  des  contrats,  mais 
qu'on  a été  forcé  de  mettre  de  côté  à cause  de  la 
bonne  foi  des  contractants,  et  parce  que,  après 
tout,  il  faut  des  contrats  dans  la  société,  et  qu’il 
n’est  pas  nécessaire  qu’il  y ait  des  donations  et 
des  testaments. 

469.  La  différence  dont  nous  parlons  est 
encore  plus  sensible  dans  les  testaments  en 
particulier.  Presque  toujours  la  loi  est  plus  mi- 
nutieuse dans  la  recherche  de  la  volonté  du 
testateur  que  dans  la  recherche  de  la  volonté 
des  contractants.  On  peut  contracter  par  pro- 
cureur; on  ne  peut  pas  tester  par  procureur. 
Les  contrats  faits  par  le  mineur  ne  sont  nuis 
que  par  rapport  à lui  ; les  tiers  ne  peuvent  op- 
poser la  nullité  tirée  de  son  défaut  de  capacité. 
Le  testament  fait  par  le  mineur,  en  dehors  des 
limites  permises,  est  nul  d'une  nullité  radicale 
et  absolue.  Il  est  permis  de  faire  des  donations 
mutuelles  ; il  est  défendu  de  faire  des  testa- 
ments mutuels  [6].  Ne  nous  étonnons  donc  pas 
si  la  certitude  et  la  maturité  de  la  volonté  sont 
si  sévèrement  exigées  dans  le  testament.  Le 
testateur  est  un  législateur  domestique;  il  faut 
qu’il  offre  l’assurance  d'une  capacité  propor- 
tionnée à ce  ministère  auguste.  Dans  les  con- 
trats, chaque  contractant  est  censeur  de  l'autre; 
dans  le  testament,  le  testateur  est  seul  juge  de 
sa  volonté.  Dans  les  contrats,  il  y a,  dans  cer- 
tains cas,  le  remède  de  la  restitution  en  entier; 
dans  les  testaments,  la  volonté  du  testateur  est 
inviolable.  Enfin,  le  contrat  est  favorable;  le 


La  donation  déguisée  sons  la  forme  d’un  acte  à titre 
onéreux  tombe  sous  l'application  de  l'art.  901.  C.  ci?., 
et  est  annulable  pour  cause  de  démence  du  donateur, 
bien  que,  aux  termes  de  l’art.  504,  même  code,  son  inter- 
diction n'ait  pas  été  prononcée  ni  provoquée  avant  son 
décès,  et  que  la  preuve  de  la  démence  ne  résulte  pas  de 
l'acte  attaqué  il  suflit  de  prouver  la  simulation  an  même 
temps  que  In  démence.  — Gand,  13  février  1849,  219. 

Dans  le  doute,  la  présomption  est  toujours  en  faveur 
des  actes,  qui  doivent  être  maintenus  à défaut  de  preuves 
positives  sur  l’insanité  d esprit  de  leur  auteur.  --  Br., 
8 mars  1831  (Pasir.,  1832,  2,  288). 

[4]  L.  1,  D.,  De  reb.  rred. 

[5]  D'Aguesseau,  37'  plaid. 

[6]  Infra,  n»  2220 
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testament  est  souvent  odieux,  et  tout  testateur, 
dit  d’Aguesseau,  commence  par  se  croire  plus 
sage  que  la  loi  même. 

II  est  donc  naturel  que  les  contrats  soient 
plus  aisés  que  les  testaments,  et  qu’un  contrat 
soit  maintenu  dans  un  cas  où  un  testament  suc- 
combe [1]. 

470.  Ajoutons,  pour  terminer  celle  dé- 
monstration, que  l'art.  604  a en  vue  un  étal 
habituel  de  privation  de  bon  sens,  tandis  que 
l'art.  901  a un  but  bien  plus  étendu.  Il  n'annule 
pas  seulement  les  libéralités  faites  par  un 
homme  habituellement  hors  des  voies  de  la 
raison;  il  annule  encore  celles  qui  peuvent  lui 
être  arrachées  dans  un  seul  instant  d'égarement 
de  l’esprit.  C’est  ce  que  nous  verrons  tout  à 
l'heure  plus  amplement. 

471.  Pour  que  la  preuve  de  la  démence,  de 
l'imbécillité,  de  la  folie  soit  admise,  il  n'est  pas 
nécessaire  qu’il  y ait  un  commencement  de 
preuve  par  écrit.  Tronchet  aurait  désiré  que 
cette  condition  fût  imposée  [2].  Mais  ce  vœu 
n’eut  pas  d'écho  : c’eût  été  rendre  impossible, 
comme  le  disait  Cambacérès,  la  preuve  de  la 
démence.  Un  arrêt  de  la  cour  de  Paris,  du 
30  germinal  an  xi  [3],  conforme  à l’opinion 
de  Tronchet,  ne  saurait  faire  jurisprudence. 

Il  faut,  du  reste,  articuler  les  faits  succinc- 
tement, et  par  acte  conforme  aux  art.  493, 
Code  Napoléon,  et  262,  Code  de  procédure 
civile  [4]. 

479.  L’allégation  du  notaire,  que  le  dona- 
teur ou  le  testateur  sont  sains  d’esprit,  n’est 
pas  un  obstacle  à la  preuve  du  contraire.  Le 
notaire  n’est  pas  juge  de  la  capacité  des  indi- 
vidus, et  surtout  d'une  capacité  morale  et  in- 
térieure. Je  ne  dirai  pas,  avec  Manlica,  que 
pour  passer  un  acte  de  plus,  il  a intérêt  à faire 
croire  à l’intégrité  d’esprit  du  disposant  [6]. 
Cela  pouvait  être  vrai  des  notaires  du  temps 
de  Mantica,  qu'il  juge  avec  sévérité,  parce 
qu'il  parait  qu’à  celte  époque,  le  notariat  était 
loin  d'être  irréprochable;  mais  il  est  certain 
que  le  notaire  ne  se  prononce  que  sur  des  ap- 
parences. Or,  en  matière  de  démence,  rien 
n'est  plus  incertain  que  les  apparences  [6|. 

473.  La  présomption,  du  reste,  est  toujours 
en  faveur  de  la  sagesse  du  testateur  [7 J.  Et 
certè  quilibet  prœsumitur  sanœ  menti s esse , 


(1]  D'Aguesseau,  lue.  rit.  Merlin  a critiqué  à tort  celte 
doctrine,  Répert.,  V»  Testament,  p.  850. 

(2]  Fcnet,  t.  XII,  p.  297. 

[5]  Devill.,  1,2,  151. 

{4]  Merlin,  Rrpert.,  v*  Testament,  p.  547,  col.  1 , in  fine, 
et  I.  XVII,  v«  Testament,  p.  (129,  n°  9.  Contrà,  Furgolr, 
IV,  2,  209. 

(5]  2,  6,17. 

[6)  D'Aguesseau,  37'  plaid. 


dit  avec  raison  Manlica  [8]  ; telle  est  aussi  la 
doctrine  de  d’Aguesseau.  Mantica  va  si  loin  dans 
cette  voie  que,  suivant  lui,  deux  témoins,  qui 
déposent  de  la  sanie  d’esprit  du  malade,  sont 
plus  croyables  que  mille  qui  déposent  de  sa 
folie.  A ce  compte,  il  y aurait  bien  des  certi- 
ficats et  des  parères  de  médecin  qui  seraient 
rejetés.  Mais  il  n'est  pas  prudent  de  peser  et 
déterminer  d'avanqe  la  valeur  des  voix.  Ces 
questions  ne  se  tranchent  pas  à priori  par  de 
tels  calculs. 

474.  La  présomption  de  sagesse  ne  cesse 
même  pas  parce  que  le  disposant  aurait 
éprouvé  quelque  dérangement  intellectuel  pas- 
sager, dans  un  temps  antérieur  au  testament 
ou  à la  donation.  Une  maladie  éphémère  et 
courte,  une  fièvre  chaude,  des  paroxysmes  ner- 
veux, ne  sont  pas  de  ces  accidents  qui  tirent 
à conséquence,  lorsque  la  guérison  s’en  est 
suivie  [9]. 

475.  Mais  si  le  testament  ou  la  donation 
contiennent  des  clauses  extravagantes,  l'héri- 
tier naturel  qui  attaque  ces  actes  aura  plus 
beau  jeu,  et  ce  sera  à la  personne  gratifiée 
qu'il  incombera  de  laver  le  disposant  du  re- 
proche de  démence.  La  loi  27,  I).,  t)e  rond, 
instit.  y offre  un  exemple  de  ces  cas.  Le 
testateur  avait  ordonné  que  ses  cendres  se- 
raient jetées  dans  la  mer.  ïlodestin  Tait  positi- 
vement entendre  qu'il  faut,  avant  tout,  éta- 
blir qu’il  était  sain  d’esprit,  compos  mentis 
esset  [10). 

476.  Quant  aux  preuves  et  indices  de  dé- 
mence, nous  n'en  dirons  rien;  il  y a trop  d’es- 
pèces de  folie  pour  que  nous  les  passions  en 
revue.  Horace  s'est  égayé  sur  les  divagations 
du  pauvre  esprit  humain  ; il  a montré  à 
rhomme,  par  le  tableau  de  ses  misères,  com- 
bien il  est  peu  de  chose  [11].  Malgré  la  variété 
de  ses  peintures,  il  n'a  pas  épuisé  cet  infini 
sujet.  Mantica  a essayé  quelques  exemples  ; 
mais  à quoi  bon?  Il  parle  de  ceux  qui,  par 
leurs  discours  ridicules  et  ineptes,  se  font 
moquer  d'eux  dans  les  carrefours  [12],  « qui 
per  ricos  more  insanorum  deridenda  loquun- 
tur  [13],  » de  ceux  qui  jettent  avec  fureur  des 
pierres  dans  les  rues  [14],  qui  crachent  à la 
ligure  du  notaire  ou  blasphèment  en  dictant 
le  testament  [18],  qui  se  mettent  à situer  quand 


[7J  L.  3.  C.,  De  codicUUs. 

18]  2,5.  I. 

(9j  Manlica.  2,  5,  7. 

[10]  Suprà,  nM  215,218 

[11]  Salir.,  11,3. 

[12]  2,  6, 10  et  Miir. 

[13]  Ulp.,  I.  4,  S I,  D.,  De  œdil.  ediet. 

[14]  L.  3,  C.,  De  judic. 

[15]  Loc.  cil  , n°  12 
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on  les  interroge  [1],  etc.,  etc.  J'aimerais  mieux 
suivre  l’Ariosle  dans  ce  chant  admirable  où 
Astolfe  va  chercher  dans  la  lune  la  fiole  qui 
contient  le  bon  sens  de  Roland  et  trouve  tant 
de  milliers  de  bouteilles  où  la  raison  des  hom- 
mes,  perdue  sur  la  terre,  s'est  réfugiée  [2]. 
Mais  la  jurisprudence  me  rappelle  dans  scs 
roules  sévères,  et  les  médecins  diraient  d’ail- 
leurs que  ce  n’est  pas  dans  les  fictions  de  la 
poésie,  mais  dans  leurs  parères,  dans  leurs 
consultations  et  leurs  livres  que  l’on  peut  es- 
pérer de  trouver  le  fil  conducteur  du  magis- 
tral. Je  crois  pourtant  que  les  magistrats 
doivent  surtout  se  laisser  conduire  par  leurs 
propres  lumières.  Et,  comme  une  des  parties 
de  leur  science  est  de  connaître  les  hommes, 
ils  ne  confondront  pas,  avec  les  désordres  de  la 
folie,  les  singularités,  les  bizarreries,  les  tra- 
vers de  certains  caractères,  que  l’on  nomme, 
dans  le  monde,  originaux,  et  qui  sont  ainsi 
appelés  parce  que,  sans  être  insensés,  ils  se 
distinguent  du  commun  des  hommes  par  les 
cùtés  où  il  faut  lui  ressembler  (3). 

477.  Après  avoir  parlé  de  la  démence,  de  la 
fureur  et  de  J’imbécillité,  occupons-nous  de 
certaines  altérations  de  la  raison,  qui,  quoique 
n’ayant  pas  le  caractère  de  l'aliénation  men- 
tale, peuvent  cependant  porter  le  trouble  dans 
les  volontés  du  disposant  et  altérer  la  lucidité 
de  ses  dernières  dispositions,  lorsqu’il  donne 
ou  qu'il  teste  sous  leur  influence.  Nous  voulons 
parler  de  la  colère,  de  l'ivresse,  de  la  capta- 
tion, etc.,  etc. 

478.  Parlons  d’abord  de  la  colère  et  de 
l'action  ab  irato. 

Horace  représente  la  colère  comme  une  courte 
démence: 

Ira  furor  brevit  est;  ammiim  rege,  qui,  niai paret, 

Imperal;  hune  f renia,  Aune  lu  compesce  calend  [IJ. 

Or,  le  testateur,  qui  est  un  législateur  do- 
mestique, ne  doit  rien  faire  que  de  raisonnable, 
et  sa  volonté  doit  être  exempte  de  ces  pertur- 
bations violentes  qui  offusquent  la  raison.  Ce 
n'est  pas  qu’il  ne  puisse  aimer  et  haïr,  récom- 


[1] Loe.  ci-/.,  n°  19. 

[3]  Chant  XXXIV. 

[3]  La  Cour  de  Renne*,  pur  arrêt  du  12'  mars  1845,  a 
validé  un  testament,  quoiqu'il  contint  des  dispositions 
biznrrea  cl  des  idées  aingulibcmrnt  ervenlriques  (excen- 
triques n'est  pas  d’un  langage  hicn  pur  et  très-juridique). 
Par  exemple,  le  marquis  Duhon  de  Lamothe  avait  légué 
à sa  cuisinière  les  diamants  de  sa  femme,  ses  porcelaines, 
parmi  lesquelles  se  trouvait  un  service  ayant  figuré  à 
un  repas  donne  par  un  de  ses  parents  à une  tête  cou- 
ronnée, sa  bibliothèque,  composée  de  livres  de  droit.de 
philosophie  et  d’art  de  fortification,  son  portrait,  cl  avait 
confié  à perpétuité  la  garde  de  son  corps  à cette  cuisi- 
nière cl  à ses  héritiers,  quoiqu'il  eût  un  fils,  héritier  de 


penser  et  punir;  il  est  homme  ; il  a des  pas- 
sions , et  nous  ne  sommes  pas  de  l’école  stoï- 
cienne qui  ne  voyait  la  volonté  que  là  où 
dominait  la  raison  du  sage  [3].  Lorsque  ces 
sentiments  passionnés  sont  médités  et  réfléchis, 
ils  commandent  l’obéissance,  parce  qu’après 
tout  le  testateur  est  maître  de  sa  chose,  qu’il 
peut  eu  disposer  librement,  et  qu’il  dépend 
de  sa  conscience  de  la  donner  suivant  ses  affec- 
tions. Mais  quand  la  colère  aveugle  son  esprit, 
quand,  le  rendant  sourd  à la  voix  de  la  nature, 
elle  semble  lui  donner  comme  un  accès  de  dé- 
mence, il  faut  juger  l’acte  de  disposition  avec 
plus  de  sévérité  et  maintenir  l’autorité  de  la 
loi  contre  l'abus  de  la  volonté  de  l’homme. 

C'est  pourquoi , dans  l’ancien  droit , on  ad- 
mettait l’action  ab  irato  [6] , qui  était  comme 
un  point  au  delà  de  la  querelle  d’inofficiosilé. 
Celle-ci  venait  au  secours  des  enfants  exhérédés 
par  un  père  trop  rigoureux  ; celle-là  venait  au 
secours  des  parents  déshérités  par  un  testateur 
injustement  et  aveuglément  courroucé.  Le  tes- 
tament devant  être  mentis  nostrœ  jusla  sen - 
tentia,  ainsi  que  le  dit  Modeslin,  la  logique 
conduisait  à décider  que  cette  définition  ne 
concordait  pas  avec  un  testament  dicté  par  un 
de  ces  accès  de  colère  où  l’homme  ne  se  pos- 
sède pas. 

Dumoulin  a prétendu  que  l’action  ait  irato 
n’appartenait  pas  aux  collatéraux  [7];  mais  il 
est  difficile  d’admettre  'cette  doctrine.  Sans 
doute,  il  est  plus  aisé  de  supposer  l’aveugle- 
ment de  la  part  d'un  père  qui  ne  laisse  que  la 
réserve  à son  fils,  qu’il  déteste  sans  raison,  et 
distribue  à des  étrangers  le  restant  de  son  pa- 
trimoine. Mais  il  ne  faut  pas  dire  que  l’action 
ab  irato  ne  saurait  jamais  être  intentée  par  les 
collatéraux,  surtout  si  le  testament  porte  la 
preuve  des  motifs  de  haine  qui  ont  obscurci  la 
raison  du  testateur  [8]. 

Ce  qu’il  y a de  vrai,  c’est  qu'en  général  il 
n'était  pas  aisé  de  réussir  dans  l’action  ab 
irato. 

11  fallait  des  preuves  bien  marquées  de  haine 
injuste;  il  fallait  que  celte  haine  fût  la  cause 


son  nom  ! ! ! Il  avait  ordonné  qu'il  lui  serait  élevé  un 
tombeau  de  marbre  blanc,  & six  faces,  une  au-dessus, 
une  au-dessous,  et  une  à chaque  aire  de  vent,  le  tout  sur- 
monté d'un  baldaquin  de  bois  d'acajou  ! ! ! Mais,  malgré 
ses  bizarreries,  il  ne  paraissait  pas  que  le  marquis  fût 
fou...  Le  pourvoi  fut  rejeté  aux  requêtes,  le  21  janvier 
1846.  Devill.,  46,  f,  171. 

[4]  Epiât.  I,  2,  ad  LolUum. 

[5]  Cicér.,  Tuscul.  IV.  Manlirn,  I,  5,5. 

[6]  D’Aguesseau,  plaid,  du  25  mars  1694.  Serres,  Instit. 
au  droit  franeais,  2, 18,  S 3.  Hcnrys,  liv.  6,  q.  45.  Merlin, 
Ripert.,  v°  Ab  irato. 

[7]  Conseil,  45,  n*  8. 

(8j  Merlin,  loc.  eit. 
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finale  de  la  libéralité  faite  à autrui,  de  manière 
qu’il  fût  clair  que  c'était  moins  pour  gratifier 
le  donataire  ou  l’institué  que  le  disposant  avait 
donné  ou  testé,  que  pour  exercer  un  acte  de 
vengeance  contre  ses  héritiers  présomptifs  [1]. 

Du  reste  les  livres  de  jurisprudence  offrent 
des  exemples  qui  prouvent  que  l'action  ab 
irato  n’était  pas  toujours  inutile.  Le  testament 
de  Lecamus,  lieutenant  civil,  fut  cassé  par  le 
parlement  de  Paris  à cause  de  la  haine  du  tes- 
tateur pour  de  Nicolal,  premier  président  de 
la  chambre  des  comptes,  son  gendre  [8].  Le- 
camus était  cependant  un  magistrat  éminent 
et  intègre;  mais  la  pureté  de  ses  lumières  avait 
été  altérée  par  des  haines  de  famille. 

479.  Le  Code  Napoléon  a-t-il  maintenu 
l'action  ab  irato  ? On  n’en  saurait  douter 
d'après  Bigot  de  Préameneu , orateur  du  gou- 
vernement [3].  C’est  aussi  l’opinion  de  Mcr- 

.lin  [4], 

Toullier  [3]  a cependant  enseigné  que  l’ac- 
tion ab  irato  a été  abrogée  par  le  Code.  Il  pré- 
tend que  c'est  jouer  sur  les  mots  que  de  dire 
qu’un  homme,  emporté  par  une  colère  aveugle, 
n'est  pas  sain  d^ssprit.  Hais  n’est-cc  pas  Toul- 
lier qui  élève  ici  une  véritable  dispute  de 
mots  ? Nous  serions  tenté  de  lui  citer  ces  pa- 
roles de  Mantica  : T yùorum  controrertia  tor- 

« quel  homissee  contentionis  cupidiores  quim 
« veritatis , et  ideo  pertinacibu a est  reiitt- 
• quenda  [6].  » Personne  ne  prétend,  en  ef- 
fet, qu'un  homme  égaré  par  la  colère  ou  la 
haine  soit  un  fou  véritable.  Mais  on  peut  sou- 
tenir qu'il  n’est  pas  sain  d'esprit,  surtout  lors- 
qu’on sait  que,  dans  le  langage  de  la  loi,  ces 
mots  sain  d'esprit  répondent  i Vinleyrilas 
mentis  des  lois  romaines. 

Au  reste,  plusieurs  arrêts  de  cours  souve- 
raines ont  décidé  la  question  dans  le  sens  que 
nous  adoptons.  Mais  ils  se  sont  accordés  à dé- 
cider qu'il  ne  suffisait  pas  qu’il  y eut  mauvaise 
humeur,  aversion,  haine  ou  colère  même,  mais 
qu’il  fallait  encore  que  ces  divers  sentiments 
eussent  tellement  agité  cl  bouleversé  le  dispo- 
sant, que  sa  raison  en  eût  éprouvé  une  altéra- 
tion passagère  et  que  son  esprit  n’cùt  pas  con- 
servé sa  liberté  [7]. 

480.  Il  y a une  cause  de  trouble  plus  grande 
encore  que  la  haine;  c’est  la  violence  exercée 


MlRirard,  1,3,  14,  irt.28. 

(2]  Brillon,  V"  Testament,  n*  49. 

[5]  Fend,  t XII,  p.  521. 

[4]  Ripert.,  v°  Ab  irato,  seel.  7,  p.  23  el  titiv. 

[5]  T.  V.  n-  717. 

[G]  1,1,4 

[7]  Ai*,  18  janvier  1808  (Dcvill.  d Car.,  î,  2,  392, 
Dalloz,  6,  12}.  Paris,  3 floréal  an  xii  (Dcvill.  el  Car.,  1 , 2, 
187).  Limoges,  31  août  1810  (Dalloz,  5, 231).  Lyon,  25  juin 
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sur  l'esprit  du  testateur;  la  violence  est  le  vice 
le  plus  profond  qui  puisse  infecter  une  dispo- 
sition, puisqu’elle  porte  atteinte  à celte  volonté 
libre  qui  doit  en  élre  la  base.  « j\àtn  voluntas 

est  animi  motus,  nullo  cogente  intperio  ; et  si 
« cogatur,  titn  patitur  el  in  suo  arbitrio  non 
« est  [8].  » 

Mais,  pour  élre  considérable,  la  violence  doit 
être  de  celles  qui  produisent  une  impression 
perturbatrice  et  qui  sont  la  cause  finale  de  la 
disposition.  Ceci  dépend,  comme  on  le  voit,  de 
mille  considérations  d'âge,  de  sexe,  de  santé, 
qui  sont  abandonnées  à la  prudence  du  juge. 

Suivant  Furgulc,  s’il  faut,  pour  faire  annuler 
un  contrat,  une  violence  ou  une  crainte  capable 
d’ébranler  un  homme  ferme  et  constant,  il  n’en 
faut  pas  autant  pour  faire  annuler  un  testa- 
ment; il  suffît  de  prouver  une  violence  sans  la- 
quelle le  testateur  n’aurait  pas  disposé.  Fur- 
gole  [9]  s'appuie  sur  la  loi  1,  au  Code,  Si  quis 
aliq.  test.  proh.  y qui,  en  effet,  fortifie  celte 
opinion.  Vainement  objecterait  on  que,  d’après 
Cclsus,  il  est  de  principe  que  r ani  timoris  justa 
ercusatio  non  est  [10]  et  qu’on  ne  saurait  tenir 
compte  d’une  craiute  frivole. 

Mais  nous  répondons  que  ce  n’est  pas  une 
crainte  frivole  que  celle  qui  empêche  le  testa* 
leur  de  tester  sponte  suri , comme  dit  la  loi  citée 
par  Furgole.  Tout  est  relatif  ici  ; tout  dépend 
du  caractère  individuel  de  la  personne.  Il  faut 
qu’un  esprit  faible  ait  sa  liberté  comme  un  es- 
prit fort.  Il  ne  faut  pas  qu’il  soit  troublé  par 
une  puissance  étrangère. 

4941.  La  violence  ne  se  présume  pas  ; oii  doit 
la  prouver.  SM  hujusmodi  prœsumptioni  débet 
apertiseimas  probationes  riolcntiœ  opponete , 
dit  Ulpien  [11]. 

48$  La  crainte  est-elle  purgée  lorsque  le 
testateur  survit  et  ne  change  pas  de  volonté? 

Celte  question  dépend  beaucoup  des  faits 
particuliers  de  la  cause.  Un  arrêt  du  parlement 
de  Grenoble  du  10  février  1663  [12]  a refusé 
d’admettre,  à la  preuve  des  faits  de  violence 
les  héritiers  d’une  femme  qui  avait  vécu  avec 
son  mari , pendant  douze  ans , après  le  testa- 
ment qu’on  prétendait  que  ce  dernier  lui  avait 
arraché  par  violence.  Il  sembla  à la  cour  que, 
dans  de  telles  circonstances,  la  demande  était 
vexatoire.  • 


1816  (Dalloz,  5,  231).  Angers,  27  avril  1824  (Dalloz, 

5,233). 

(8)  Mantica,  1,  3.  10. 

[9]  Ch.  5,  seel.  1,  n*  3. 

(10|  L.  184,  D.,  De  reg.  juris. 

[11]  L.  23,  D.,  Quod  menu  rausâgest.  Pothier,  Pond., 

I.  1,  123,  n*  10. 

[12]  Basset,  t.  Il,  I.  8.  T.  I,  ch.  7. 
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Cependant  on  peut  dire,  qu'en  principe  pur, 
la  violence  infecte  le  testament  dans  son  es- 
sence (1 1.  Le  testament  fait  par  le  furieux  est 
nul,  même  lorsqu'il  reprend  son  bon  sens  après 
l’avoir  fait  [S].  La  nullité  du  testament  du  fu- 
rieux procède  du  défaut  de  volonté  ni  plus  ni 
moins  que  la  nullité  qui  dérive  d'une  terreur 
violente.  Il  y a donc  parité,  et  c’est  le  cas  d'ap- 
pliquer la  fameuse  règle  catonienne,  dont  l’au- 
torité est  d'ailleurs  très-grande  dans  les  testa- 
ments. 

483.  Il  n’en  est  pas  de  même  dans  les  do- 
nations entre-vifs,  où  le  vice  tiré  du  défaut  de 
liberté  peut  être  couvert  par  des  actes  confir- 
matifs [3].  Quand  il  s’agit  de  testament,  on  est 
toujours  plus  scrupuleux  que  dans  les  actes 
entre-vifs,  pour  la  recherche  d’une  volonté 
libre,  indépendante  et  pure. 

484.  Peu  importerait,  du  reste,  que  la  vio- 
lence vint  d’un  tiers  ou  de  l’individu  gratifié  [4]; 
la  volonté  n’en  serait  pas  moins  viciée  dans  son 
essence. 

485.  V enons  au  dol  et  à la  fraude. 

Le  dol  et  la  fraude  ne  sont  pas  des  vices  moins 
considérables  que  la  violence,  dans  le  cas  où  ils 
viennent  à être  prouves.  Ce  n’est  pas  la  volonté 
libre  et  spontanée  du  disposant  qui  a agi  et 
dicté  la  disposition  ; c’est  l’artifice  d’un  tiers  ; 
en  sorte  que  la  loi  sape  moins  la  volonté  du  tes- 
tateur que  la  volonté  de  celui  qui,  par  ses  ma- 
chinations, a su  substituer  son  intention  à celle 
de  l’auteur  de  la  disposition. 

Labéon  a donné  du  dol  une  définition  qu’on 
ne  cesse  pas  de  citer,  parce  qu’elle  est  aussi 
exacte  que  concise  : « Labco  définit  dolum  om- 
•«  nem  calliditatem,  faUaciam , machinationem 
• ad  circumcenicndum , fallendum , decipien- 
« dutn  alterum  adhibitam  [3].  » Suivant  les 
interprètes,  calliditas  s’applique  aux  paroles, 
comme  sont  les  mensonges  ; fallacia,  aux  réti- 
cences frauduleuses;  machinatio,  aux  faits  ar- 
tificieux tendant  à tromper. 

Che*  les  Romains,  le  mot  fraus  avait  beau- 
coup plus  d’étendue  que  le  dol.  La  fraude  était 
le  genre , le  dol  était  l’espèce.  U ne  pouvait  y 
avoir  dol  sans  fraude;  mais  il  pouvait  y avoir 
fraude  sans  dol.  C'est  ce  qui  arrivait  quand  la 
fraude  résultait  de  l'événement  et  non  d’un  pro- 
pos de  tromper  : crcntu,  non  consilio  [6]. 

Ces  distinctions  ne  sont  pas  inapplicables  en 


[t)  Furgole,  5,  1,  18. 

[2]  L.  19,  D.,  Qui  test.  facert  pots.  Justinien,  tnstit ,, 
Quibut  non  est  perm . facere. 

[3)  Voct,  ad  Pond.,  Quod  mctut  causa,  n®  16.  infra, 
n**  7U.  Art.  1115,  C.  Napoléon. 

[A]  Art.  1111  du  C.  Napoléon.  Pothier , Obligations, 
n»23. 


droit  français,  et  particulièrement  dans  la  ma- 
tière des  révocations  des  aliénations  faites  par 
un  débiteur  en  fraude  des  droits  de  ses  créan- 
ciers. 

Mais  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  le  dol 
et  la  fraude  sont  synonymes  et  marchent  du 
même  pas  [7]. 

486.  Ce  qui  a été  dit  de  la  crainte  et  de  la 
violence  s’applique  au  dol.  Il  faut  ajouter  qu’il 
ne  se  présume  pas  : • Dolum  ex  indicii»  perspi- 
« cuis  probari  conrenit  [8].  » 

487.  Remarquons  que  la  surprise  sur  un 
point  n’annulerait  pas  l’acte  pour  le  tout,  si  le 
reste  de  l’acte  était  l’efTet  de  la  volonté  sponta- 
née du  disposant.  Les  dispositions  des  testa- 
ments et  des  donations  ne  sont  pas  indivisibles. 
Cette  observation  s’applique  aussi  au  cas  de 
violence  et  de  crainte. 

488.  On  demande  si  la  disposition  testamen- 
taire est  nulle,  lorsque  le  dol,  au  lieu  d’avoir 
été  pratiqué  par  l’héritier  institué,  a été  mis 
en  œuvre  à son  insu  par  toute  autre  personne. 
L’affirmative  est  certaine;  car,  toutes  les  fois 
qu’il  y a dol,  de  quelque  part  qu’il  vienne,  la 
volonté  n’a  pas  été  libre,  indépendante  et  ré- 
fléchie. C’est  en  ce  sens  que  s'est  prononcée  la 
cour  de  cassation  par  ar^èt  du  18  mai  1823  [9], 
malgré  la  contrariété  qu.  ’on  cherchait  à éta- 
blir entre  l'art.  1111  cl  l’art.  1116  du  Code  Na- 
poléon. C’est  aussi  ce  qui  a été  jugé  par  arrêt  de 
la  cour  de  Paris  du  30  décembre  1830,  rendu 
sous  ma  présidence  [10],  dans  une  cause  où  l’on 
alléguait  que  des  tiers  avaient,  par  leurs  calom- 
nies, changé  en  une  haine  injuste  les  senti- 
ments affectueux  de  la  testatrice  pour  une  per- 
sonne qui  se  prétendait  privée  à tort  de  sa 
succession.  L’art.  901  est  on  principe  largement 
posé  qui  doit  être  largement  interprété. 

489.  La  captation  et  la  suggestion  sont  un 
grand  vice  dans  les  testaments  : il  faut  s’en  oc- 
cuper. 

La  captation  et  la  suggestion  ne  s’entendent 
pas  de  la  simple  persuasion  employée  auprès  du 
disposant;  ces  mots  ne  s’appliquent  qu’à  la  per- 
suasion accompagnée  de  dol  et  de  fraude;  sous 
ce  rapport,  ce  moyen  d’arracher  au  disposant 
des  volontés  qui  ne  sont  pas  libres  ne  diffère 
en  rien  du  dol  dont  nous  venons  de  parler. 

Le  mot  captare  est  souvent  employé  dans  le 
corps  du  droit,  quoique  ce  ne  soit  pas  toujours 


[5]  L.  1.S2.D.,  Dedolomalo. 

[6]  Burgelius,  Pc  dolo.  5, 3.  Furgole,  V,  2,  8. 

[7]  Furgole,  loc.  cil. 

[8]  I..6,  C.,  De  dolo. 

[9]  Dalloz, 23,  I,  321.  Junge  cas».,  8 août  1837  (Dallot, 
38,  I,  178). 

[10]  Inédit,  !•«  chambre.  Tabourier  contre  Dugucyt. 
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en  mauvaise  pari  [1].  Mais  il  me  semble  que 
Furgolc  va  beaucoup  Irop  loin  quand  il  en- 
seigne qu'il  n'est  jamais  pris  dans  un  sens 
odieux  [2].  11  suffit  de  citer  la  loi  dernière  au 
Code,  De  partis  pitjnor.  et  le  § 4 , De  societatc , 
aux  Inslitulcs  de  Justinien,  pour  prouver  qu'il 
emporte  souvent  avec  lui  l'idée  de  dol , cl  c'est 
ordinairement  en  ce  sens  que  l’emploient  les 
poêles  [3]. 

Il  est  vrai  que  chez  les  Romains  le  métier 
d’héredipète,  si  ouvertement  exerce,  mettait 
tous  les  jours  en  pratique  les  assiduités,  les 
complaisances,  les  services,  les  présents  et  au- 
tres détours  colorés  d'une  affectation  d'amitié 
et  de  dévouement.  C’est  par  là  qu’on  s'emparait 
des  vieillards,  des  veuves  et  des  célibataires. 
Témoin  ce  Rcgulus  dont  Pline  le  Jeune  raconte 
les  hauts  faits  à l'égard  des  testateurs  [4].  De 
telles  habitudes  comportaient  un  certain  relâ- 
chement dans  les  lois  et  rendaient  la  jurispru- 
dence difficile  sur  le  genre  de  captation  qui 
faisait  annuler  les  testaments.  Les  moralistes 
vouaient  au  ridicule  ou  au  mépris  les  quêteurs 
d’héritages  [8|;  mais  le  préteur  ne  les  privait 
pas,  par  cela  seul,  des  libéralités  achetées  par 
leurs  bassesses. 

Il  y avait  cependant  des  institutions  que  la  loi 
déclarait  nutles  de  plein  droit,  en  leur  infli- 
geant le  nom  de  captatoires  [6];  nouvelle  preuve 
que  la  captation  ne  se  présentait  pas  toujours 
avec  des  caractères  innocents.  C'étaient  celles 
qui  étaient  ainsi  conçues  : «J'institue  Titius, 
s’il  me  fait  son  héritier  [7].  » C’était  Jaune  vé- 
ritable spéculation  ; c’était  un  calcul  sordide.  Le 
testateur  offrait  sa  succession  comme  un  appât 
pour  avoir  celle  d’autrui.  « Captatoria  institutio 
« dicitur  » (j'emprunte  le  langage  énergique  de 
Vinnius),  « cum  tistalor  hœreditatem  suarn , 
« tanquam  in  hamo , defert,  ut  aliénant  allectet 
« atque  invitet  [8].  » 

Mais  indépendamment  de  ces  dispositions 
nullcs,  il  y avait  celles  que  le  dol  avait  captées 


[1]  L.  25,  C-,  De  transact.  L.  1,  C.,  De  cammerciis.  L.  2, 
C-,  Sine  censu  tel  reliqui*  fuudum.  L.  I,  P.,  Si  quis  aliq. 
test,  prohib. 

[2]  5,  3,  9. 

[3]  Horace,  Salir.,  II,  i.  Martial,  êp  ig  , 4,  56;  5,  18; 
6,65;  8,  27. 

[4]  Épi».,  Il,  20 

(5J  Pline  le  Jeune,  loe.  cit.  Martial,  loe.  cit.  Pétrone, 
Salir.,  16. 

[6]  L.  70,  D.,  De  hared.  instil.  L.  04,  Deleg.,  1*.  L.  ull., 
C.,  Si  quis  aliq.  lest. prohib. 

[7]  Cujas,  XVI,  ubserv.  11. 

[8]  Partit,  jurit,  I.  I,  c.  58.  Vinnius  résume  l'opinion 
de  Doncau,  Mb.  VI,  c.  19,  n»  14  ti  21.  Furgolc  donne  une 
autre  signification  à ces  mois  institutions  captatoires, 
lue.  cit.,  16.  Voy.  aussi  Favre,  De  errortb.,  51,  4,6;  32, 
1,3.  Infrà,  n*  530. 

19]  Papinicn.  L.  5,  D.,  Si  quis  aliq.  test,  prohib. 


et  que  l’on  annulait  quand  la  preuve  était 
faite  [9J.  La  captation  n’était  donc  qu'une  va- 
riété du  dol;  il  fallait  qu'elle  en  eût  les  carac- 
tères. Si  elle  n'allait  pas  jusque-là,  elle  était  im- 
puissante pour  faire  tomber  le  testament  [10]. 

Ces  principes  sont  les  nôtres  : la  captation 
n'est  pas  un  vice,  si  le  dol  n'est  sou  principal 
instrument  [11]. 

490.  Nous  disons  la  même  chose  de  la  sug- 
gestion. Suggérer  à une  personne  l’idée  de  faire 
un  testament,  ce  n’est  là  un  vice  de  nature  à 
infecter  la  volonté,  qu’aulant  que  le  dol  y a pris 
part.  Il  n'est  pas  défendu  d’inspirer  à quelqu'un 
une  bonne  pensée  [12];  mais  il  est  coupable  d'en 
conseiller  une  mauvaise  et  de  la  faire  accepter 
par  des  moyens  frauduleux  [1 3].  L'affection,  les 
caresses,  les  bons  procédés  sont  dçs  moyens  de 
persuasion  ; mais  c’est  une  persuasion  honnête 
et  permise  par  les  lois  [14]-  Bien  loin  d'affaiblir 
la  volonté,  elle  l'augmente.  /lœc  omnia , disent 
les  théologiens,  eoluntarium  non  tollunt,  sed 
augent  [13]. 

Ce  qui  enlève  à la  volonté  sa  liberté,  c'est 
la  suggestion  artificieuse , dolosive , fraudu- 
leuse [16].  Ce  serait  briser  le  commerce  des 
hommes  que  de  proscrire  les  rapports  de  bien- 
veillance qui  peuvent  porter  à cire  libéral.  Nam 
blanditiis  non  prohibe  mur  elicere  hominum  ro- 
tuntates , beniqnitatem.  Ainsi  parle  Cujas  [17]. 

491.  Ces  idées  sont  celles  de  notre  droit 
français ^18].  Ouand  les  coutumes  ont  exigé  que 
les  testaments  fussent  dictés  sans  suggestion  de 
personnes  [19],  elles  n’ont  pas  entendu  proscrire 
ces  distinctions.  Elles  ont  seulement  voulu 
dire  que  le  testateur  devait  parler  au  notaire, 
de  son  propre  mouvement,  sans  interrogation 
spéciale  d'autrui  sur  la  personne  du  léga- 
taire[20}.  Mais  lorsque  le  testament  a été  libre- 
ment dicté,  il  n'est  pas  entré  dans  leur  pensée 
de  proscrire  la  persuasion  honnête  qui  â pu 
agir  à l’avance  sur  l'esprit  du  testateur. 

492.  La  suggestion  ne  saurait  donc  être  sé- 


(10]  Furgolc,  V,  3,  20. 

(11]  Cassai  , 21  décembre  1841.  Devill.,  43,  1,51. 

( I2j  Les  lois  2,  S L D.,  Vbi  pupill.  D-,  De  qwest.  ; 

5,  C.,  De  verb.  signif.  ; 5,  C.,  De  bonis  qwe  lib.  ; 5,  C.,  De 
solut.,  prennent  le  mol  suggérer  en  bonne  pari. 

[13]  Arrêt  de  la  cour  de  c assation  du  21  décembre  1841 
précité. 

[14]  L.  70,  I).,  De  Inered.  instil.  I,.  ull.,  C.,  Si  quis 
uliquid  lest,  prohib.  L.  tilt.  I).,  même  titre. 

[15]  Tournely,  De  uclibus  humanis,  part.  3,  De  reslitu- 
lione  in  parliculari.  Furgole,  Y,  3,25. 

[16]  Meuocli.,  De  arb.  judie c.  593,  IIe*  43. 

[17]  Hcsp.  Dupin.,  sur  la  loi  ull.,  D.,  Si  quis  aliq.  test 
prohib. 

[18]  Brillon,  v"  Testament,  u»*»  16  et  232. 

[19]  Poitou,  art.  268.  Pe'ronnc,  art.  162. 

[20]  Coquille  sur  Nivernais,  cb.  33,  art.  13. 
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parée  d’un  dol  subversif  de  la  libre  volonté  du 
testateur.  Par  un  caprice  de  notre  langue,  le 
verbe  suggérer  ne  se  prend  pas  en  mauvaise 
part;  mais  le  substantif  suggestion  emporte 
avec  lui  l’idée  d’une  persuasion  frauduleuse. 

493.  On  a toujours  été  très-difficile  en 
France  à admettre  la  preuve  de  la  suggestion  cl 
de  la  captation  [ 1 1.  Il  y a cependant  des  exem- 
ples de  testaments  cassés  pour  suggestion  [2]. 
On  en  trouve  particulièrement  dans  le  cas  de 
testaments  conseillés  par  des  confesseurs  au 
profit  de  l’établissement  religieux  auquel  ils 
appartenaient  [3]. 

Un  arrêt  de  la  cour  d’Angers,  du  1er  août 
1831  [4],  offre  une  espèce  qui  se  fait  remarquer 
entre  les  plus  intéressantes  qui  nous  soient 
données  par  les  annales  de  la  jurisprudence. 
Une  personne  âgée,  croyant  à la  puissance  des 
cartes  et  à la  divination,  s’était  livrée  à une 
diseuse  de  bonne  aventure  qui  prétendait  lui 
procurer,  par  scs  connaissances  occultes,  la 
guérison  de  toutes  ses  infirmités  et  une  longue 
vie.  Celte  dernière  s’était  cirtnéme  temps  servie 
de  l’ascemiant  qu’elle  exerçait  sur  ce  faible  es- 
prit, pour  lui  persuader  que  les  personnes  qui 
l’environnaient  lui  tendaient  des  pièges  et 
conspiraient  contre  elle.  Par  là,  elle  avait  réussi 
à éteindre  les  affections  de  cette  personne  cré- 
dule et  elle  s’était  fait  instituer  son  héritière. 
On  ne  pouvait  trouver  à un  plus  haut  degré 
tous  les  éléments  de  la  captation  et  de  la  sug- 
gestion réunis  et  mis  en  œuvre. 

494.  Comme  le  Code  Napoléon  ne  parle  pas 
de  la  captation  et  de  la  suggestion,  ou  a agité  la 
question  de  savoir  si  un  testament  pouvait  être 
cassé  pour  ces  deux  causes.  Mais  les  doutes  sur 
ce  point  ne  sont  pas  sérieux;  la  loi  ne  respecte 
que  la  volonté  libre  des  mourants.  Ce  serait 
faire  injure  au  Code  Napoléon  que  de  supposer 
qu’il  a voulu  encourager  le  dol  et  les  moyens 
odieux  de  s’enrichir  [8]. 

493.  Nous  verrons  même,  par  l’art.  909, 
que  le  législateur  a cru  devoir  établir  une  pré- 
somption de  captation  juris  et  de  jure  dans  cer- 
tains cas. 

496.  Le  concubinage  est-il  une  preuve  irré- 
fragable de  captation?  Nous  examinerons  plus 
lard  celte  question  [6],  en  disant  dès  à présent 
qu'elle  doit  être  résolue  par  la  négative. 


|l]  Brillon,  toc.  rit.,  n*  232. 

(2)  fjitellan,  2,  97.  Brillon,  toc.  cii.  Journal  des  au- 
diences, 1,  3,  16.  I.’ord.  «le  1731,  art.  47,  autorisait  cette 
action . 

[3]  Brillon,  v*  Testament,  il**  54  cl  233. 

[4J  Gazette  des  Tribunaux,  27  août  1851,  n*  7530. 

[5]  Cassai.,  14  novembre  1831  (Dnllote,  32,  1 ,38).  Agen, 
17  juin  lSi2(Dcvill.  et  Car.,  4, 1, 502elsuiv.).  (îrenoblr, 
14 avril  1S0G  (Devill.  et  Car.,  2, 2, 133).  Bruxelles,  14  juin 


497.  On  ne  saurait  non  plus  considérer 
comme  fruit  de  la  captation  un  testament  fait 
par  avis  de  conseil.  Beaucoup  de  gens  consultent 
leur  notaire  ou  leur  avocat,  ou  même  un  ami, 
cl  sc  font  donner  un  modèle  de  testament  : 
c’est  là  le  moyen  de  s'éclairer.  Le  dol  n’a  pas 
de  place  en  pareille  matière. 

49# . Mais  on  ne  manquerait  pas  de  voir 
une  captation  dans  les  circonstances  suivantes. 
U n individu  sans  fortune,  mais  plein  d’intrigues, 
sc  pare  d'un  nom  appartenant  à la  noblesse  et 
s’empare  de  l’esprit  d'une  femme,  qu’il  flatte  de 
l'espoir  de  l’épouser.  Cette  femme  tombe  ma- 
lade d’une  maladie  mortelle;  l’intrigant  se  fait 
faire  par  elle  un  testament,  et  parmi  les  moyens 
qu'il  emploie  pour  arrivera  ce  but,  il  lui  remet 
un  acte  par  lequel  il  l'institue  sa  légataire,  sa- 
chant bien  que,  dans  l’état  désespéré  où  elle 
était,  ce  testament  n’élait  qu’un  leurre.  Il  y 
avait  évidemment  là  une  suite  de  moyens  frau- 
duleux ; c’est  ce  qui  a été  jugé  par  arrêt  de  la 
cour  de  Paris  du  21  décembre  1829,  et  par 
arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  14  no- 
vembre 1831,  qui  a rejeté  le  pourvoi  [7]. 

On  peut  consulter  un  autre  arrêt  de  la  cour 
de  Paris  du  31  janvier  1814,  rendu  dans  des 
circonstances  analogues  [8|. 

499.  Nous  ne  nous  étendrons  pas  davantage 
sur  d’autres  exemples;  nous  nous  bornerons  à 
ajouter  qu’il  faut  appliquer  ici  ce  que  nous 
avons  dit,  au  n*  468,  de  la  fraude  employée  par 
un  tiers.  L'arrêt  de  la  cour  de  cassation  du 
18  mai  1823,  que  nous  avons  cité,  est  même 
rendu  dans  ce  cas  précis  de  captation  et  de 
suggestion. 

500.  L’erreur  est  un  autre  vice  qui  altère  la 
volonté;  mais  ceci  a besoin  d'explication. 

Si  la  cause  finale  qui  a porté  le  disposant  à 
lester  est  énoncée,  le  testament  est  nul. 

Un  père  institue  pour  héritier  son  fils  qui 
servait  dans  les  années;  quelque  temps  après, 
le  bruit  de  la  mort  de  ce  jeune  homme  se  ré- 
pand, et  le  père,  accablé  de  douleur,  mais  ne 
voulant  pas  mourir  intestat , institue  Scinpro- 
nius  pour  son  héritier.  Le  père  décède,  et  le 
militaire,  que  l'on  avaiL  cru  victime  de  son 
courage  guerrier,  reparaît  et  demande  la  suc- 
cession de  son  père,  (licéron,  qui  rapporte  ce 
fait  intéressant,  ne  l’envisage  que  sous  le  rap- 


1806  (Devill.  et  Car.,  2.2,  152).  Bruxelles,  21  avril  1808 
(Devill.  et  Car..  2,  2,380).  Liège,  24  août  1807  (Devill.  et 
Car.,  2,  2,  2%.  Kourn,  8 janvier  1827  (Devill.  cl  Cor.,  8, 
2, 309).  Merlin,  Ripert.,  \ ° Suggest.  Crmier, n®  1 43.  Toul- 
lier,  t-  V,  n1*  703. 

(«J  Infra,  n«  568. 

(71  Dalloz,  31,  1, 38. 

(8J  Idem,  5,  238. 
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port  oratoire,  et  signale  cette  cause  comme  une 
des  plusillustresqui  se  puissent  présenter.  h ()ua< 
potuit  igitur  esse  causa  major,  quàm  illius 
mi HU s [1]?  n 11  ne  fait  pas  connaître  la  décision 
des  centumvirs;  mais  il  est  facile  de  la  pres- 
sentir, surtout  si  l'on  se  reporte  à la  loi  der- 
nière, au  I)ig.,  De  rond,  i nsi  il.,  si  fameuse  et 
si  célébrée  par  les  auteurs,  qui,  dans  un  cas 
semblable,  déclare  que  l’institution  est  nulle. 

501.  Si  l’erreur  porte  sur  la  personne  même 
de  l'héritier  ou  du  légataire,  ou  sur  le  corps  de 
la  chose  léguée,  elle  vicie  la  substance  de  la  vo- 
lonté et  fait  tomber  la  disposition  [ü]. 

Par  exemple,  Pierre,  voulant  gratifier  Fran- 
çois, nomme  dans  son  testament  Jacques  qu’il 
ne  connatt  pas;  ou  bien,  voulant  donner  à 
François  telle  chose,  il  en  nomme  une  autre 
dont  il  n’était  pas  dans  son  intention  de  le  gra- 
tifier. L’erreur  ne  serait  réparable  qu’autant 
que  le  testament  lui-méme,  par  ses  énoncia- 
tions ou  son  ensemble,  permettrait  de  lever  le 
doute  sur  la  personne  ou  sur  la  chose.  Sinon,  le 
testateur  ayant  fait  autre  chose  que  ce  qu’il 
voulait  faire,  et  n’ayant  pas  exprimé  ce  qui  était 
dans  son  intention,  la  disposition  ne  doit  pas 
sortir  à effet. 

502.  L'errcurvicie  également  la  disposition, 
lorsqu'elle  porte  sur  la  qualité  de  la  personne, 
pourvu  cependant  que  cette  qualité  ait  été  la 
condition  déterminante,  et  que  sans  elle  le 
legs  n'eût  pas  été  fait.  J lias  non  fuisse!  lega- 
lurus  [S]. 

Car  exemple,  Françoise,  voulant  conserver 
l'honneur  de  la  famille  de  son  mari,  fait  à un 
jeune  homme,  qu'elle  croit  le  neveu  dece  der- 
nier, une  donation  de  la  plus  grande  partie  de 
ses  biens.  Mais  plus  tard,  elle  apprend  que  ce 
jeune  homme  n'est  pas  son  neveu,  que  c’est  un 
enfant  adultérin  revêtu  d’une  fausse  qualité. 
Évidemment  la  donation  est  nulle.  I.a  nullité 
serait  surtout  plus  flagrante  si  Françoise  avait 
dit  : » Parce  qu’un  tel  est  le  neveu  de  mon 
mari  et  que  je  veux  que  son  nom  soit  porté 
avec  honneur,  je  lui  donne  mes  biens  [4].  » 

503.  Mais  si  la  qualité  n'avait  pas  été  la  seule 
considération  déterminante,  si  l'affection  per- 
sonnelle s’était  mêlée  4 la  libéralité,  on  ne  pour- 
rait plus  dire  qu'il  y a eu  erreur  fondamentale 
dans  la  disposition.  Nous  avons  cité  ci-dessus 
unexcmplc  remarquable  dccetlc  limitation [5 ), 

504  Lorsque  l'erreur  de  droit  est  la  cause 


II]  De  oralort,  I.  39,  Suprà.  n*383. 

[9]  Manlira,  IV,  7,  X.  Furgole,  V,  4, 5 et  6. 

[3]  Arg.  de  la  toi  79,  S 6.  D.,  De  conel.  et  demonslr. 
I..  ult.,  I).,  De  hcerett.  inslil.  Mentira,  VI,  14,7.  Furgole, 
toc.  rit.,  n°  7. 

[4]  L.  ult.,  D.,  De  liared.  inslil. 

(3]  Suprà,  n*  384. 


finale  de  la  disposition,  elle  l’infecte  d'un  vice 
non  moins  radical  que  l'erreur  de  fait  ; car  la 
volonté  exprimée  n'est  pas  une  volonté  droite 
et  saine  [6], 

Pierre  Bonnecarrère  avait  marié  sa  fille  à 
Bernard  Daries,  en  lui  constituant  une  dot  de 
IliO  écus;  cette  fille  était  morte  laissant  une 
fille,  laquelle  était  à son  tour  décédée.  Pierre 
Bonnecarrère,  croyant  que  Bernard  Daries  avait 
succédé  à la  constitution  dotale  par  le  prédécès 
de  sa  fille,  ordonna  par  son  testament  que  ce 
qui  restait  du  sur  icelle  lui  serait  entièrement 
payé  par  sa  succession.  Après  la  mort  de  Bon- 
necarrère, la  disposition  faite  en  faveur  de  Ber- 
nard Daries  fut  contestée,  comme  fondée  sur 
une  erreur  palpable;  car  le  prédécès  de  la  fille 
de  Bonnecarrère  faisait  faire  retour  à la  dot 
entre  les  mains  de  cedcrnier  insolalium  tuais. 
Bonnecarrère  avait  donc  erré  sur  son  droit,  et 
cette  erreur  était  la  cause  déterminante  de  la 
disposition.  Néanmoins,  cette  prétention  portée 
devant  le  parlement  de  Toulouse  y fit  de  grands 
doutes.  D’Olive  nous  a conservé  la  discussion 
approfondie  dont  elle  fut  l’objet  entre  les  ma- 
gistrats. On  y verra  une  preuve  des  hautes 
lumières  qui  éclairaient  la  chambre  du  conseil 
dans  ces  illustres  et  savantes  compagnies.  On 
finit  par  reconnaître  qu'il  s’agissait  d'un  homme 
rustique,  ignorant  le  droit,  ayant  cru  faire  un 
acte  de  conscience,  tandis  que  sa  conscience  ne 
l'obligeait  à rien,  ayant  voulu  se  libérer  alors 
qu'il  ne  devait  rien.  Il  importait  peu  que  le 
testateur  eût  péché  par  erreur  de  droit  : si  la 
distinction  de  l’erreur  de  droit  et  de  l’erreur 
de  fait  est  considérable  dans  la  matière  des 
contrats,  elle  n’est  d’aucune  importance  dans 
la  matière  des  testaments,  où  l’on  n’a  égard 
qu’à  la  volonté,  laquelle  est  également  troublée 
et  par  l’erreur  de  droit  et  par  l’erreur  de  fait. 
L’arrêt  du  » avril  1650  consacra  ces  vérités  (7j. 

505.  truand  l’erreur  ne  porte  que  sur  le  nom 
propre  de  la  chose  ou  de  l’héritier,  elle  est  faci- 
lement réparable,  si  d’ailleurs  l’identité  est 
constante  [8].  Par  exemple  : « Je  lègue  à Fran- 
çois, fils  de  mon  frère,  telle  somme  d’argent.  » 
Bien  que  François  ne  soit  pas  le  nom  du  léga- 
taire, comme  cette  erreur  est  corrigée  par 
d'autres  désignations,  on  n’en  tiendra  pas 
compte,  et  le  legs  sera  tenu  pour  bon  [9]. 

506.  L’ivresse  est  une  dcmencc  passagère; 
c'est  une  infirmité  accidentelle  qui  Ote  à l’es- 


[6]  Furgole,  V,  4,9.  D'Olive,  S,  17. 

[7]  D'Olive,  (oc  cil.  Voy.  L.  17,  S 9.  et  79,  Ç 6,  D , Or 
rond.  cl  dmujn.fl.  L.  i,  €.,  De  fnha  cauiti. 

18]  L.  4.  D.,  IH  legal.,  I".  Furgok*,  V,  4,  14.  Mantica, 
IV, 7,  I.  Donenu,  6,  SI,  Il  el  «uiv. 

(9]  Mantica,  IV,  7,1. 
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pril  la  règle  de  la  volonté  et  le  laisse  eu  proie 
aux  dérèglements  d’une  fantaisie  brutale  [1]. 
Toutes  les  fois  qu'il  a été  prouvé  que  le  testa- 
teur avait  été  plongé  dans  l'ivresse  au  moment 
de  son  testament,  les  tribunaux  n'ont  pas  hésité  j 
à casser  cet  acte  dépourvu  de  sagesse  et  de 
réflexion  [3]. 

Ceci  deviendrait  encore  plus  palpable  si 
Pivresse  avait  été  provoquée  par  les  manœuvres 
frauduleuses  d'un  tiers  intéressé  au  testa- 
ment [3].  En  ce  cas.  l’ivresse  serait  compliquée 
de  dol,  et  la  libéralité  pécherait  par  un  double 
iéfaut. 

507.  Le  suicide,  qui  paraissait  une  folie  à 
Rousseau  [4]  et  une  fin  raisonnable  au  stoï- 
cien [5],  est  pour  le  jurisconsulte  un  fait  qui 
autorise  à discuter  le  bon  sens  du  testateur  et 
non  à le  déclarer  par  cela  seul  aboli.  On  con- 
sultera l’état  moral,  les  facultés  intellectuelles, 
les  causes  impulsives,  et  l’on  se  décidera,  sui- 
vant les  circonstances,  pour  ou  contre  l’insanité 
d’esprit. 

508.  Après  avoir  parcouru  la  série  des  alté- 
rations dont  la  volonté  du  donateur  ou  du  testa- 
teur est  susceptible,  il  ne  nous  reste  qu'une 
question  à nous  poser  pour  épuiser  le  com- 
mentaire de  notre  article.  Elle  consiste  à savoir 
si  le  testament  olographe,  par  sa  forme  même, 
n’est  pas  à l’abri  des  attaques  qui  peuvent  se 
tirer  de  la  démence,  de  la  captation  et  de  la 
suggestion,  de  la  fraude  et  autres  mouvements 
désordonnés  qui  enlèvent  à la  volonté  sa  recli- 

ude  et  son  indépendance. 

Il  est  vrai  qu'il  est  difficile  de  supposer  dans 
un  homme  en  proie  à de  profonds  dérange- 
ments de  la  raison  ou  à des  influences  perverses, 
assez  de  patience,  de  docilité,  de  soumission, 
pour  écrire  de  sa  main  une  longue  suite  de  dis- 
positions raisonnables  et  combinées.  Comment 
croire  qu’un  homme  soumis  à des  importunités 
suggestives  n’ait  pas  trouvé  un  intervalle  pour 
éclairer  son  esprit;  qu'il  n’ait  pas  cherché  des 


{!]  Furgole,  IV, 2, 210.  Grenier,  n*  102 
[2]  Caen,  9 janvier  1823  (Devitl  , 7,  2,  153) 

13]  Rennes.  10  août  1812  (Devill. , 4, 3,  t72, 173,. 

[4]  Mouvelle  H cloue,  3*  partie,  lettre  22. 

[5]  Diogène  Laèrce,  Vie  de  Zenon,  Vil,  $ 130 

[6]  D'Aguesseau,  37*  plaid. 


conseils  avant  de  rédiger  ses  dernières  disposi- 
tions; enfin  que,  si  une  disposition  avait  été 
extorquée  à sa  faiblesse,  il  n'ait  pas  révoqué  ce 
qu'on  l’avait  forcé  à écrire?  Comment  croire 
qu'après  avoir  cédé  à un  système  de  captations 
artificieuses  qui  a pu  l’éblouir,  le  moment  de  la 
réflexion  ne  soit  pas  arrivé,  quand  il  couchait 
lui-inémc  par  écrit  ses  dispositions,  cl  qu’il 
devait  recueillir  avec  plus  de  soin  sa  raison  et 
ses  idées  [6]  ? 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  serait  très-dangereux, 
suivant  d’Aguesseau,  de  décider  en  général  que 
jamais  la  preuve  de  ces  différents  vices  de  l’es- 
prit ne  saurait  être  admise  contre  un  testament 
olographe  qui  ne  contient  rien  que  de  sage. 
Cependant,  d'après  la  même  autorité,  « cette 
« preuve  ne  peut  êtr®  accordée  que  très  rarement 
« et  dans  des  circonstances  singulières  [7].  » En 
sorte  que  tout  ce  qu’on  peut  dire  à cet  égard, 
c’est  que  le  testament  olographe,  lorsqu'il  est 
raisonnable,  forme  une  plus  grande  présomp- 
tion de  capacité  dans  le  testateur  que  le  testa- 
ment solennel;  mais  qu'il  ne  forme  pas  une 
présomption  juris  et  üe  jutv  tellement  forte 
qu’il  exclue  la  preuve  contraire  [8]. 

C’est  d’après  ces  idées  qu’un  arrêt  de  la  cour 
de  Paris  du  17  juin  1822,  confirmé  par  un 
arrêt  de  la  section  des  requêtes  de  la  cour  de 
cassation  du  29  avril  1820  [9],  a décidé  que  le 
demandeur  ne  pouvait  être  admis,  dans  l’es- 
pèce, à prouver  par  témoins,  qu’un  testament 
olographe  était  le  fruit  de  la  séduction,  qu'au- 
taut  qu’il  aurait  en  sa  faveur  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit. 

Pourtant  il  ne  faudrait  pas  trop  généraliser 
cette  décision.  Elle  ne  peut  s’expliquer  que  par 
les  circonstances;  car  la  fraude  peut  se  prouver 
par  tous  les  moyens  [10],  et  il  n’est  pas  juridi- 
que d'avancer  d’une  manière  absolue  qu’il  n’y 
a qu'à  l’aide  d’un  commencement  de  preuve 
par  écrit  qu'on  peut  être*  admis  à en  faire  la 
preuve. 


[7]  J linge  Rrillon,  lue.  eit. 

[8]  Furgole,  V,  3,  48.  Merlin,  Reprrl.,  v»  Teilatnenl. 
P 538. 

[9]  Dalloz,  24, 1,  191 

[10]  Bayle-Mouillard  tur  Grenier , t.  I,  p.  650. 
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Article  902. 

Toutes  personnes  peuvent  disposer  et  recevoir  soit  par  donation  entre-vifs,  soit  par 
testament,  excepté  celles  que  la  loi  en  déclare  incapables. 

SOMMAJBE. 


509.  La  rapacité  de  donner  cl  de  tester  est  de  droit  com- 

mun. — Controverses  des  anciens  auteurs. 

510.  Des  incapacités  actives,  ou  de  disposer.  — De  celles 

qui  proviennent  du  défaut  de  volonté.  — Renvoi. 

511.  De  1'incupariié  qui  résulte  d'une  condamnation  A une 

peine  afflictive  perpétuelle. 

512.  Comment  celte  incapacité  de  disposer  et  de  rece- 

voir, dont  est  frappé  le  condamné  à une  peine 
perpétuelle,  et  dont  était  frappé  autrefois  le 
mort  civil,  peut-elle  s'expliquer  en  présence  de 
la  disposition  de  la  loi  qui  leur  accorde  la  ca- 
pacité do  faire  des  actes  de  commerce? 

515  Explication  de  de  Savigny  sur  celte  question. 

514.  Suite. 

515.  Avant  le  Code  Napoléon,  le  mort  civil  était-il  inca- 

pable de  faire  une  donation  entre -vifs7 

516.  Quid  en  ce  qui  concerne  le  droit  romain? 

517.  Suite. 

518.  Suite. 

519.  Suite. 

520.  Suite. 

521.  Suite. 

522.  Quid  en  ce  qui  concerne  l'ancienne  jurisprudence? 

Le  Code  Napoléon,  eu  interdisant  au  mort  civil 
la  donation  entre-vifs,  n'a  point  innové;  il  n'a 
fait  que  se  conformer  aux  principes  de  l'an- 
cienne jurisprudence. 

523-  Quid  d'une  donation  à cause  de  noces?  — Le  mort 
civil  avuit-il  capacité  pour  la  faire  ? — (htiddu 
condamné  à une  peine  afflictive  perpétuelle? 
524  L'incapacité  du  mort  civil  pour  tester  n 'était  pas 
douteuse  en  droit  romaiu. 

525.  Doit-on  mettre  sur  la  mémo  ligne  que  le  condamné 

A une  peine  afflictive  perpétuelle  le  condamné 
A une  peine  afflictive  et  infamante  temporaire, 
qui  est  en  état  d'interdiction  pendant  la  durée 
de  sa  peine  ? 

526.  Du  droit  des  étrangers  de  disposer  A titre  gratuit. 

— Ce  qu'était  ce  droit  à Rome.  — Ce  qu’il  était 
autrefois  en  France.  — Du  droit  de  réciprocité 
admis  par  le  Code  Napoléon.  — Loi  du  14  juil- 
let 1819. 

527.  Dans  quelle  forme  doit  être  fait  le  testament  d’un 

étranger  en  France?  — Application  de  la  régie 
loi  n*  régit  aelum. 

528  Sous  Jusliuien,  les  moines  furent  privés  du  droit 
de  tester.  - Pour  quelles  raisons?  — En  France 
il  était  de  droit  public  que  les  moines  étaient 
morts  civilement. 

529.  Il  n'existc  plus  aujourd'hui  d'incapacité  legale 
contre  les  ecclésiastiques,  quelles  que  soient  1rs 
congrégations  auxquelles  ils  appartiennent.  — 
De  l'institution  des  Frères  de  la  doctrine  chré- 
tienne. — De  la  cupiicité  civile  des  membres  de 
celte  institution  ut  tinguli. 

530  Des  congrégations  de  femmes.  — Décret  du  3 jan- 
vier 1852.  — Les  religieuses  ne  sont  point  fra|>- 
pées  de  mort  civile.  * 

531.  De  l'inmpaeité  du  fils  de  famille  en  droit  romain.  — 
Sous  le  Code  Napoléon,  le  fils  de  famille  qui  a 
l’Age  requit  peut  disposer  de  tes  bieus. 


552.  De  l'incapacité  du  mineur.  — Renvoi. 

533.  De  la  femme  mariée.  — Renvoi. 

534.  Quid  de  la  capacité  du  prodigue  qui  est  privé  de 

l'administration  de  ses  biens? 

535.  Y a-t-il  des  infirmitéscorporelles  qui  puissenlmrtlre 

obstacle  au  droit  de  donner  ou  de  tester?  — Quid 
de  la  vieillesse? 

536.  Quid  d'une  maladie  mortelle? 

537.  Quid  de  la  surdi-mutité?  — Le  sourd-muet  peut-il 

lester? 

538.  Le  sourd-muet  peut  il  faire  une  donation  entre-vifs? 

539.  Le  sourd-muet  qui  ne  sait  pas  écrire  peut-il  faire 

cet  acte  par  signes? 

540.  Un  aveugle  peut-il  faire  un  testament  en  la  forme 

olographe? 

541.  Des  incapacités  passives  ou  de  recevoir.  — Elles 

sont  absolues  ou  relatives. 

542.  Des  incapacités  absolues.  — Du  mort  civilement. 

543.  Peut-il  recevoir  des  dons  manuels  excédant  les  ali- 

ments ? — Renvoi. 

544.  Des  personnes  Incertaines.  — Rigueur  de  l'ancien 

droit  romain  corrigée  par  Justinien. 

545.  L’ancienne  jurisprudence  autorisait  les  legs  faits  A 

personnes  incertaines  e*  rerto  genere. 

546  Peu  importe  que  la  personne  soit  inconnue  du  tes- 
tateur , si  celte  personne  se  trouve  désignée 
suffisamment  par  le  testament,  et  s'il  est  certain 
que  la  disposition  n'a  pas  été  faite  au  hasard.  — 
Exemples. 

547.  Quid  si  les  libéralités  sont  faites  de  telle  sorte  que 

la  personne  appelé*  A la  disposition  n'était  point 
cooeue  A l'époque  du  décès  du  testateur?  — 
Renvoi. 

548.  La  faculté  d'élire  est  valable  quand  elle  est  ren- 

fermée dans  le  cercle  des  personnes  désignées 
— Réfutation  d'une  opinion  de  Jaubcrl  au  tri- 
bunal. • 

549.  Le  legs  fait  A un  exécuteur  testamentaire,  pour  être 

employé  suivant  les  intentions  secrètes  du  tes- 
tateur, est -il  valable  ? — Arrêt  de  cassation  qui 
annule  un  legs  fait  aux  jésuites  de  Sainl-Acheul. 

550.  Arrêts  en  sens  contraire,  dans  des  espèces  analo- 

gues, rendus  par  les  anciens  parlements. 

551.  Cette  jurisprudence  rependant  n'allait  pas  jusqu'à 

autoriser  des  legs  pour  des  sommes  indéfinies. 
552-  Eli  Outre,  la  faveur  ncrordéc  aux  dépôts  testamen- 
taires était  indépendante  de  lu  question  de  dépôt 
entre-vifs.  — Il  en  serait  de  même  aujourd'hui 
aux  termes  de  l'art.  1959. 

553.  Le  mandai  donné  par  testament  de  remettre  une 

chose  A une  personne  désignée  est  valable.  — 
Quid  si  la  personne  u'u  pas  été  désignée  dans  le 
testament  ? 

554.  Motifs  de  l’ordonnance  de  1735  qui  déclare  nulle» 

les  dispositions  testamentaires,  ou  A cause  de 
mort,  qui  ne  sont  pas  faites  par  écrit. 

555.  Malgré  le  silence  du  Code,  il  n'est  pas  douteux  que 

la  disposition  secrète  dont  il  s'agit  ne  serait 
point  valable. 

556  De  la  capacité  passive  de»  établissements  publies  cl 
des  corps  moraux.  — Renvoi  à l'art.  910. 


Digitized  by  Google 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  - CHAPITRE  II  (ART.  902). 


177 


357.  Peu  importe  que  !c  corps  moral  ne  soit  pas  nomi- 
nativement désigné. 

558.  K st  valable  la  disposition  suivante  : « Je  veux  que, 

« mes  dettes  payées,  le  résidu  d«  mes  biens  soit 
* employé  en  messes  pour  le  repos  des  âmes  de 
■ mon  mari,  de  mes  père  et  mère,  de  ma  IHIe  et 
« de  la  mienne.  » 

559.  I.es  legs  faits  à Dieu,  aux  saints,  à la  vierge  Marie 

sont  valables;  ils  sont  réputés  faits  aux  fa- 
briques. 

560  Le  langage  mystique  du  testateur  ne  détruit  pas  une 
disposition  dont  le  sens  n'csl  pas  douteux.  — 
Espèces  jugées  à Turin  et  en  Corse. 

561.  En  quel  sens  des  legs  faits  à des  animaux  sont  va- 

lables. 

562.  Transition. 

563.  De  l’incapacité  passive,  en  droit  romain,  de  la 

veuve  qui  se  remariait  ou  malversait  dans  l’an 
de  deuil.  — Différence  de  législation  en  France. 
— Capacité  de  la  femme  sous  le  Code  Napoléon. 

564.  De  l’incapacité  des  moines  dans  l'ancien  droit  fran- 

çais.— Ils  ne  sont  frappés  aujourd'hui  d’aucune 
incapacité  de  recevoir. 

565.  Des  congrégations  de  religieuses  autorisées  par  la 

loi  du  24  niai  1825. 

566.  Peut-on  donner  en  France,  par  testament  ou  par 

donation,  & un  religieux  étranger  mort  civile- 
ment d’après  la  législation  de  son  pays? 

567.  Énumération  des  incapacités  relatives. 

568.  Y a-t-il  incapacité  relative  entre  concubins?  — Du 

concubinage  en  droit  romain.  — Distinction 
entre  la  focaria  et  la  concubine. 

569.  Ancien  droit  français.  — Donation  en  mariage  ni 

concubinage  ne  vaut.  — Lois  du  17  nivôse  an  u 
et  du  4 germinal  an  vin.  — Comment  le  silence 
du  Code  doit  être  interprété. 


570.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  d’accord  pour 

laisser  subsister  les  dons  entre  concubins  ; 

571.  A moins  qu'il  n'y  ail  ru  captation  frauduleuse. 

572.  Des  dons  et  legs  dans  le  cas  où  le  concubinage  prend 

le  caractère  d'adnltére.  — Le  Code  n'a  point 
adopté  sur  ce  point  les  principes  du  droit  ro- 
main et  de  l'ancienne  jurisprudence. 

573.  De  l'incapacité  passive  résultant  de  l'indignité.  — 

Différence  entre  l'indigne  et  l’incapable. 

574.  Des  causes  d'indignité  admises  par  le  Code. 

575.  De  la  condamnation  pour  avoir  donné  la  mort  au 

défunt. 

576.  De  la  dénonciation  capitale  contre  le  défunt  jugée 

calomnieuse. 

577.  Du  défaut  de  dénonciation  du  meurtre  du  défunt. 

— En  droit  romain,  l’héritier  qni  ue  poursui- 
vait pas  les  meurtriers  du  défunt  était  indigne. 
Pourquoi  en  France  suffit-il  qu'il  dénonce  le 
meurtre  ? 

578.  Sens  du  mol  meurtre.  — Dans  le  cas  où  le  ministère 

public  a pris  l'initiative,  l'héritier  n’est  pas  tenu 
de  faire  la  dénonciation. 

579.  Les  enfants  de  l'indigne  venant  b la  succession 

du  défunt,  par  représentation,  sont  indignes 
comme  lui. 

580.  Celui  qui  serait  indigne  do  succéder  immédiatement 

est-il  aussi  indigne  de  succéder  médiatnnent 
par  le  moyen  d’un  tiers?  — Opinions  contraires 
de  Bariole  et  de  Cujas.  — Dans  le  silence  du 
Code,  l'affimative  doit  être  adoptée. 

581 . Les  règles  tracées  par  le  Code,  au  titre  de»  Succes- 

sions, sur  l'indignité,  sont  applicables  aux  suc- 
cessions testamentaires. 

582.  Renvoi,  quant  4 l'indignité  en  matière  de  donation 

entre- vifs. 


COMMENTAIRE. 


509.  Nous  avons  examiné  précédemment  si 
la  donation  et  le  testament  sont  de  droit  natu- 
rel, et  nous  avons  résolu  par  l'affirmative  celte 
question  simple  en  elle-même,  mais  trop  obscur- 
cie par  de  longs  préjugés.  La  conséquence  de 
cette  solution  est  que  la  capacité  de  donner  et 
de  tester  est  de  droit  commun,  c’est-à-dire 
qu’elle  appartient  à tout  le  monde,  si  ce  n’est 
à ceux  que  la  loi  en  a expressément  privés. 

Autrefois  les  jurisconsultes  n'étaient  pas  plus 
d’accord  sur  ce  point  que  sur  celui  dont  il 
est  le  corollaire.  Doneau  disait  formellement  : 
Omîtes  testamenium  facere  possu  nt,  qui  non 
prohibentur  1 1].  Au  contraire,  Osuald  Ililliger, 
son  annotateur,  est  d’avis  que  nul  ne  peut  tester, 
excepté  ceux  à qui  la  loi  le  permet  [2],  et  Fur- 
gole  incline  vers  celte  opinion,  sur  le  fonde- 
ment de  la  loi  3,  I).,  (fui  test,  facere  pouuni , 
portant  : u Testament  i factio  non  privait  sed 
« publici  juris  est  [3].  » Mais  de  ce  que  le  droit 
public  intervient  dans  les  testaments  et  les  libé- 
ralités pour  en  prévenir  les  abus,  il  ne  s’ensuit 
pas  qu’il  les  enlève  au  droit  naturel  pour  l’es- 


m  vi,  4,i. 

[2]  Sur  Doneau,  foc.  eit.,  note  2. 


sence  et  le  fond.  La  disposition  de  la  propriété 
est  de  droit  naturel  comme  la  propriété  même. 
Quiconque  est  propriétaire  a le  droit  de  disposer 
de  sa  chose,  soilcnlrc-vifs,  soit  à cause  de  mort. 
Telle  est  la  règle  souveraine  ; il  faut  une  excep- 
tion expresse  et  spéciale  pour  la  faire  fléchir. 
Quand  on  pense  autrement,  c’est  qu’on  ne  part 
pas  des  vrais  principes  sur  lesquels  repose  le 
droit  de  propriété.  On  limite  ce  droit  souverain 
dans  une  de  ses  plus  légitimes  conséquences. 

Tenons  donc  pour  certain  que  quiconque 
n'est  pas  privé  par  interdiction  du  droit  de 
tester  jouit  de  celte  prérogative  éminente.  Il 
suit  de  là  que  la  présomption  est  en  faveur  de 
la  capacité,  et  cette  présomption  ne  cesse  que 
par  une  preuve  contraire  tirée  du  texte  de  la 
loi.  Kn  voici  un  exemple  : 

Autrefois  on  recherchait  tfès-savamment  si 
les  eunuques  peuvent  tester,  et  plusieurs  juris- 
consultes, se  mettant  en  frais  d’observations 
physiologiques,  leur  refusaient  ce  pouvoir. 
« (htia  non  pubescunt  et  quia  nec  viri  nec  mu- 
« liereSf  sed  tertium  genus  habiti  [4].  >•  C’était 


[3]  Ch.  4,  n»  15.  Jtmge  L.  1,  D.,  Ad  leg.  Falcid. 

(4]  Hilligcr  riir  Doneau , VI,  3,  note  13. 
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très  spirituel  et  très-ingénieux;  mais  était-ce 
concluant?  Accurse  s’cn  tirait  par  une  autre 
raison  peu  digne  de  la  gravité  d'un  juriscon- 
sulte. u /Ton  habent  testes,  dit-il,  quos  testa- 
• mcntum  requirit.  » Notre  texte  écarte  de 
pareilles  questions  ; il  en  montre  même  la  fri- 
volité. La  capacité  civile  est  dans  l'intelligence 
et  non  dans  la  conformation  corporelle:  Tout 
être  intelligent  est  dans  la  communauté  hu- 
maine et  jouit  du  droit  commun. 

Notre  article  n'a  pas  donné  le  détail  des  inca- 
pacités que  la  sagesse  du  législateur  a fait  éta- 
blir; il  se  réfère  aux  dispositions  éparses  dans 
le  Code.  Essayons  de  les  parcourir;  car  cette 
matière  est  importante,  et  c'est  avec  raison  que 
la  loi  4,  D.,  Qui  test,  facere  possunt,  a dit  : « Si 
« quœramus,  an  raleat  testamentum,  inpritnis 
« animadrertere  debemus , an  is,  qui  fecerit 
h testamentum , habuerit  testament i factio- 
<*  fiewi  [1].  » 

Parlons  d’abord  des  incapacités  actives  ; nous 
parlerons  ensuite  des  incapacités  passives. 

510.  Les  incapacités  qui  proviennent  du 
défaut  de  volonté  nous  ont  assez  occupé  dans 
le  commentaire  de  l’art.  901 . Nous  n’avons  plus 
rien  à dire  ici  de  cette  intégrité  de  jugement, 
sinceritas  mentis , qui  est  si  nécessaire  dans  les 
libéralités.  Il  nous  suffît  de  renvoyer  à l’art.  903 
pour  les  vices  de  la  volonté  qui  résultent  de 
l’Age. 

511.  La  mort  civile  engendrailautrefoisune 
grave  incapacité  de  disposer. 

Ce  n'est  pas  le  lieu  de  faire  l’histoire  de  la 
mort  civile  et  de  rechercher  les  sérieuses  criti- 
ques [2]  sous  lesquelles  elle  a Uni  par  succom- 
ber. Aujourd’hui  la  mort  civile  n'existe  plus; 
la  loi  du  31  mai  1834  l’a  abolie.  Mais,  tout  en 
prononçant  l'abolition  de  la  mort  civile,  cette 
loi  [3]  a maintenu  l'incapacité  absolue  des  con- 
damnés à des  peines  afflictives  perpétuelles,  en 
ce  qui  concerne  le  droit  de  disposer  ou  de  rece- 
voir par  testament. 

Toutes  les  questions  d’incapacité  par  suite  de 
mort  civile,  en  cette  matière,  restent  donc  les 
mêmes;  seulement  on  n'appellera  plus  mort 
civile  la  cause  de  cette  incapacité,  aussi  absolue 
que  l’était  la  mort  civile.  Il  n'y  aura  que  le  nom 
de  changé. 


[I]  [’olkicr,  Pand.,  l.  Il,  p.  171,  n*  1. 

[2j  Yoy.  Revue  de  lêgisl.,  1849,  ari.  île  Cnincl,  profes- 
seur suppléant  û Carn.  Voy.  nil^i  la  Revue  étrangère, 
juin  1830,  art.  de  Molinier,  professeur  de  droit  ii  Tou- 
louse. DeSavigny,  Traité  du  droit  romain,  t.  II.  p.  131. 
Merlin,  Réperl.,  v®  Mort  civile . 

[3]  Art.  3. 

[4J  Capacité  de  donner  : L.  2.  I..  H,  g I,  D.,  IJui  test, 
facere  pose.  L.  (,£2,1).,  Deleg.,  3°.  Cujas,  XIV*  observ., 
12.  Capacité  de  recevoir  : L.  1,  C.,  De  hetred.  i» stit.  L.  3, 


512  D'après  l’art.  Sdelaloidu  31  mai  1834, 
le  condamné  à une  peine  afflictive  perpétuelle, 
semblable  au  mort  civil,  est  incapable  de  tester 
et  de  donner  entre-vifs  [4]  : il  est  également 
incapable  de  recevoir  par  donation  ou  par  tes- 
tament [3],  à moins  que  ce  ne  soient  des  ali- 
ments [G],  La  condamnation  perpétuelle  pro- 
duit une  incapacité  si  radicale  que,  si  un 
testament  est  fait  par  un  homme  integri  status, 
ce  testament  est  comme  non  avenu  si  cet 
homme  est  frappé  d'une  peine  afflictive  perpé- 
tuelle. 

Cependant,  de  même  que  le  mort  civil,  le 
condamné  à une  peine  afflictive  perpétuelle 
n'est  pas  incapable  des  actes  du  commerce  des 
hommes;  il  peut  acheter  et  vendre;  il  peut 
prêter  à intérêt,  passer  un  bail,  etc.  (7).  Son 
état  ne  met  pas  (în  à la  rente  viagère  qui  est 
assise  sur  sa  tête,  et  qui  se  continue  pendant 
sa  vie  naturelle  [8]. 

i Pour  concilier  cette  apparente  contradiction, 
on  peut  dire  que  le  testament  et  la  donation 
sont  des  actes  du  pur  droit  civil,  tandis  que  la 
vente,  le  bail,  etc.,  etc.,  sont  des  actes  du  droit 
des  gens  ; qu’ainsi  il  n’y  a rien  que  de  logique 
à défendre  au  condamné  mort  civil  les  pre- 
miers, tandis  qu’on  le  laisse  dans  le  droit  com- 
mun pour  les  seconds.  Mais  cette  explication 
laisse  quelque  chose  à désirer,  et  nous  ne  l'ad- 
mettons pas  absolument. 

Il  est  clair,  en  effet,  que  la  donation  se  rat- 
tache au  droit  des  gens,  aussi  bien  que  l'é- 
change, la  vente  et  le  louage  [9].  Nous  tenons 
également  que  le  testament  procède  du  droit 
naturel  aussi  bien  que  les  autres  manières  de 
disposer  de  la  propriété  [10],  et  nous  considé- 
rons comme  dangereuse  et  fausse  toute  théorie 
contraire.  Il  faut  avouer  pourtant  que,  quant 
à la  forme  et  à la  quotité  disponible,  la  dona- 
tion et  le  testament  reçoivent  du  droit  civil 
une  très-profonde  impression  [11].  C'est  par  un 
emprunt  fait  au  droit  civil  que  ces  deux  grands 
actes  de  la  vie  se  manifestent  solennellement 
et  deviennent  une  loi  pour  la  famille  et  pour 
les  tiers.  Voilà  la  raison  unique  pour  laquelle 
le  condamné  perpétuel  a été  assimilé  au  mort 
civil  et  n'y  saurait  participer.  Exclu  du  droit 
civil  cl  de  ses  avantages,  il  ne  peut  s'emparer 


D.,  I)e  his  quœ pro  non  seripto.  clr. 

(5j  H ic lier,  .1 fort  civile,  p.  223.  l)«*sp<*is«t*s  Donations , 
p.  210,  n®  15. 

[6]  !..  16,  I).,  De  interd.  et  releg. 

[7]  L.  15  «t  16,  D.,  De  interd.  et  releg.  t'.tijas  sur  la  loi 
121,  D.,  De  verb.  oblig . 

[8J  Art  1981. 

[9]  Dp  Sa vigny,  !.  Il,  157.  Suprà,  n®«  9, 10,  11. 

[10]  Suprà,  n*1 * 3  12  elsuiv. 

[11]  Suprà,  n*  H. 
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de  tes  formes  privilégiées,  sans  faire,  à cer- 
taines prérogatives  de  la  vie  civile,  un  retour 
qui  lui  est  interdit. 

513.  l)e  Sa vigny  n’a  pas  bien  compris  cette 
pensée,  qui  était  aussi  celle  du  Code  Napoléon 
en  ce  qui  concerne  la  mort  civile  [1].  Suivant 
lui,  on  ne  peut  pas  dire  que  ce  sont  certaines 
formes  déterminées  qui  font  interdire  au  mort 
civil  l'usage  de  la  donation  ; car  au  delà  de 
150  francs,  la  vente,  l’échange  et  le  louage  sont 
également  astreints  à une  forme  détermi- 
née [2]. 

Cette  objection  n’a  aucune  valeur.  Et,  en 
effet,  est-ce  que  cette  forme  déterminée,  que 
la  loi  impose  aux  contrats  ordinaires  au  delà 
de  150  francs,  est  nécessairement  une  forme 
solennelle?  Est-ce  quelle  ne  peut  passe  pro- 
duire sous  la  simple  enveloppe  d’un  acte  sous 
seing  privé?  Est-ce  qu’il  y a la  moindre  parité 
à établir  entre  des  conventions  si  dégagées 
d'entraves  et  dont  la  preuve  écrite  peut  se 
trouver  jusque  dans  des  lettres  missives,  et  la 
donation  et  le  testament  qui  ne  sauraient  ja- 
mais se  passer  de  solennités  sacramentelles  [3]  ? 

514.  Et  comme  les  dons  manuels  d’effets 
mobiliers  sont  en  dehors  des  formes  solen- 
nelles de  la  loi  et  qu'elles  restent  placées  sous 
la  protection  du  droit  naturel,  il  s'ensuit  que 
le  condamné,  de  même  que  le  mort  civil, 
peut  donner  et  recevoir  par  ce  inode  facile  et 
prompt  [4].  C’est  aussi  ce  que  n’a  pas  compris 
de  Savigny,  qui  a apporté  dans  cette  question 
l’esprit  absolu  d’un  jurisconsulte  spéculatif  [3]. 

515.  Cette  incapacité  du  condamné  étant 
une  imitation  de  celle  que  le  Code  Napoléon 
attachait  à la  mort  civile,  il  convient  d’exami- 
ner si,  en  ce  qui  concerne  la  donation,  l'inca- 
pacité prononcée  par  ce  même  Code  à l’égard 
du  mort  civil  était  une  innovation  législative. 

En  d’autres  termes,  avant  le  Code  Napoléon, 
le  mort  civil  était-il  incapable  de  donner,  soit 
d’après  le  droit  romain,  soit  d’après  l'ancienne 
jurisprudence? 


[t]  hoc.  fit.,  p.  157. 

|2j  Art.  1341,  C.  Nap. 

[3j  Merlin  a commis  an  peu  de  l'erreur  de  de  Savigny, 
Riptrt . , v-  Mort  ritilr,  \ I , art.  2,  n°  3. 

(4}  Locré,  t.  I,  p.  388.  Toullicr,  t.  I,  n°  282.  Infrà, 
n«  543. 

[5]  T.  Il,  p.  155,  note  G. 

[6]  Dite,  prélim .,  p.  54,  55. 

[7]  Répert.,  v»  Mort  cu  ite,  S 1,  art.  2,  n”  5. 

[8]  Idem,  ibid  . p.  404. 

[9]  Suprù,  n»  H. 

[10]  Janus  à Costa  sur  les  Inst,  p.  ICI,  notes  3 et  6. 
Fragm.  Vatic.  Dr  douât..  Ad  legem  Cinriam,  §§  315 

et  266. 

[11]  On  appelait  re*  mancipi  les  héritages  urbains  on 
ruraux  situés  en  Italie  et  les  servitudes  attachées  4 ces 


Ce  point  n’est  pas  sans  importance. 

En  ce  qui  concerne  le  droit  romain,  deux  au- 
torités se  présentent  à nous  dans  un  sens  con- 
traire. Grenier  enseigne  que  le  mort  civil  était 
incapable  de  donner  [6]  ; et  Merlin,  qu’il  avait 
à cet  égard  toute  capacité  [7].  Mais  ces  auteurs 
ont  traité  la  question  sans  y apporter  leur  éru- 
dition ordinaire.  Nous  allons  chercher  à y pé- 
nétrer plus  profondément. 

516.  Merlin  a dit  que,  par  le  droit  romain, 
la  donation  était  un  acte  du  droit  des  gens  [8]. 
Cette  proposition  n'est  pas  vraie  dans  sa  géné- 
ralité; on  s’en  convaincra  aisément,  en  distin- 
guant les  différentes  époques  où  la  législation 
a fait  subir  aux  donations  des  changements 
notables. 

En  effet,  si  l’on  veut  remonter  à l’origine  de 
la  donation,  il  faut  convenir  sans  doute  qu’elle 
procède  du  droit  des  gens.  Aussitôt  que  les 
hommes  se  9ont  fréquentés,  ils  ont  cherché  par 
des  libéralités  à s'entretenir  en  amitié  (9]. 

Mais  le  droit  civil  s’est  emparé  de  la  dona- 
tion pour  l’organiser  et  lui  imposer  des  lois. 
Voici  les  métamorphoses  qu'il  lui  a fait  subir. 

Dans  l’ancien  droit  romain,  la  donation  n’é- 
tait parfaite  que  par  la  stipulation,  ou  bien 
par  la  tradition,  ou  bien  par  la  mancipation, 
c’est-à-dire  par  la  vente  imaginaire,  ;>er  œs  et 
libram  [10].  Je  m'explique.  11  ne  suffisait  pas 
que  le  consentement  respectif  fût  intervenu. 
La  loi  Cincia  exigeait  encore  que  si  la  chose 
donnée  était  chose  de  mancipation,  res  man- 
cipi [11],  la  mancipation  solennelle  intervint; 
si  au  contraire  la  chose  donnée  était  res  nec 
mancipi  [12],  elle  exigeait  la  tradition.  Si  les 
formalités  de  la  mancipation  n'eussent  pas  été 
observées  dans  la  donation  des  choses  mancipi , 
la  donation  n’aurait  pas  été  parfaite,  quand 
même  la  tradition  serait  intervenue , ainsi 
qu’on  le  voit  dans  Pline  le  Jeune  [13),  et  le  do- 
nateur aurait  continué  à rester  seul  maître 
quiritaire  de  la  chose-  * 

Il  arrivait  quelquefois  que  la  donation  n’était 


dernier»;  on  y comprenait  aussi  les  esclaves  et  les  ani- 
maux domestiques  qui  servent  comme  bêles  de  trait  ou  de 
somme,  c'cst-ù-dire  les  bœufs,  les  mulets,  les  chevaux  et 
les  ânes. 

(12]  Tout  le  restr  était  chose  de  nou-manripntion,  par 
exemple  les  héritages  situés  hors  de  l'Italie,  les  élé- 
phants, les  chameaux  et  tous  les  autres  animaux  sau- 
vages , enfin  les  servitudes  urbaines  et  généralement 
toutes  les  choses  incorporelles  autres  que  les  servitudes 
inhérentes  au  sol  de  l'Italie  (voy.  lîlp.,  19,  fragm.  I; 
Calas,  1,/nsf.,  !20;2,ibid.,  15, 16, 22,  29,31  ; Ducaurroy. 
Inst.  erpUg.,  t.  I,  p.  362,  n*  455. 

(13]  Lib.  10,  epist.  3.  Voy.  Pond,  de  Pothier,  t.  III, 
p.  34,  n*  14.  Calus,  2,  Inst.,  41,  42.  l'ip.,  19,  fragui.  8. 
Ducaurroy,  Imt.  expluj.,  t.  I,  p.  457. 
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suivie  ni  de  tradition  ni  de  mancipation.  Dans 
ce  cas,  s’il  n’y  avait  eu  qu’une  simple  conven- 
tion de  donner  gratuitement,  cette  convention, 
ne  formant  qu’un  pacte,  ne  pouvait  produire 
aucune  action  contre  le  donateur.  Pour  donner 
à cette  convention  le  caractère  et  la  force  d‘un 
contrat,  il  fallait  la  revêtir  des  solennités  de 
la  stipulation;  alors  le  stipulant  pouvait  agir 
contre  le  promettant,  pour  contraindre  ce 
dernier  à faire,  par  mancipation  ou  par  tradi- 
tion, la  donation  promise  [1]. 

Arrêtons-nous  à ce  point  de  la  jurisprudence 
romaine. 

517.  On  aperçoit  aisément  que  la  donation 
par  mancipation  ne  pouvait  pas  être  faite  par 
un  mort  civil.  La  mancipation  était  une  solen- 
nité du  droit  civil;  c’était  une  forme  d'alié- 
nation purement  romaine  [â].  Voilà  pourquoi 
Cujas  dit  [3]  que  la  donation,  faite  avec  la  so- 
lennité de  la  mancipation,  était  une  manière 
d'acquérir  par  le  droit  civil.  « Donatio  quoque 
« inter  viras , si  fiat  jter  traditionem  nexi,  site 
« mancipationem , citilis  acquisitio  est  [4].  » 

A la  vérité,  Ulpien  nous  apprend  que  la 
mancipation  pouvait  avoir  lieu  entre  d'autres 
personnes  que  les  citoyens  romains.  — « Man- 
« cipatio  locum  habet  inter  cites  romanos  et 
« latinos  colonarios , latinosque  junianos,  eos 
« que  peregrinos  quibus  commercium  < latum 
» est  [5].  » Mais  que  doit-on  conclure  de  là? 

Les  latins  colonarii  étaient  des  étrangers, 
peregriniy  habitants  de  villes  ou  colonies  si- 
tuées hors  du  Latium  on  même  de  l'Italie , à 
qui  Home  avait  accordé  le  droit  du  Latium, 
jus  Latii.  Ce  droit  consistait  dans  la  commu- 
nauté de  certains  droits  avec  le  peuple  romain, 
c’est-à-dire  la  communauté  de  certaines  céré- 
monies religieuses,  celle  de  la  mancipation, 
du  gage,  nexûsy  etc.  N fines,  au  rapport  de 
Slrabon,  jouissait  du  jus  Latii.  Les  villes  la- 
tines coloniaires  avaient  le  privilège  de  se  gou- 
verner par  leurs  lois  et  leurs  magistrats;  seu- 
lement elles  payaient  à Home  un  tribut,  et 
fournissaient  un  contingent  de  troupes  auxi- 
liaires en  temps  de  guerre  [6]. 

Les  Latins  Juniani  étaient  ceux  qui  étaient 
affranchis  inter  amicos , c’est-à-dire  sans  solen- 


II | Julian.,  1.  2,  §S  i cl  suiv.,  D.,  De  douât.  Ulpien, 
I.  17,  I).,  I)c  douai.  Pothier,  Paint.,  t.  III,  p.  33,  n°  18. 
Ducaurroy,  l.  I,  p.  393. 

[2J  Voy.  Pothier,  t.  f , note  B,  p.  fG. 

[3]  Xr  observai.,  28. 

[4]  On  demandera  si  un  non-citoyen  pouvait  posséder 
une  chose  de  mancipation.  Quoique  coin  |»arai$se  étrange, 
il  faut  répondre  qu'il  le  pouvait,  et  voici  comment  cela 
sc  faisait  : Un  citoyen  romain  remettait  ù un  non-citoyen 
une  chose  maneipi,  mais  il  n'ohservail  pas  les  solennités 
de  lu  mancipation.  D'après  le  droit  quirilaire.  In  pro- 
priété n'avait  pas  change  de  main , mais,  par  l'effet  de  In 
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nité.  Cet  affranchissement  ne  leur  donnait  pas 
le  jus  ciritatis ; il  leur  donnait  seulement,  en 
vertu  de  la  loi  Junia,  le  droit  dont  jouissaient 
les  Latins:  voilà  pourquoi  on  les  appelait Latini 
Juniani\l\.  Ils  étaient  donc  peregrini,  quoique, 
sous  certains  points,  ils  participassent  à quel- 
ques-uns des  privilèges  du  droit  de  cité. 

Enfin, Ulpien  ajoute  que  la  mancipation  peut 
avoir  lieu  avec  les  pérégrins  auxquels  le  com- 
merce a clé  accordé. 

Mais  entend-il  placer  les  tnorls  civils  sur  la 
même  ligne  que  ces  pérégrins? 

Ce  qui  rend  cette  question  difficile  à ré- 
soudre, c'est  que  Marcien,  dans  la  loi  13,  D., 
De  inter  d.  et  rcleg .,  dit  que  le  déporté  peut 
acheter,  vendre,  échanger,  prêter  à intérêt, etc. 
Ensit  et  rendit  y locat,  ronducit,  permutât , [tenus 
e Tercet  et  codera  si  mi  lia  [8|. 

Or,  tout  cela  n’cst-ce  pas  faire  ce  qu'UJpien 
appelle  le  commerce?  Ne  peut -on  pas  dire 
d’eux  que  commercium  eis  datum  est?  Alors 
donc,  ils  peuvent  pratiquer  les  solennités  de  la 
mancipation.  Il  parait  que  telle  est  l’opinion  de 
Codcfroy  ; car  il  renvoie  du  texte  du  fragment 
d'Ulpien  à là  loi  13,  D.,  De  interd.  et  releg. 

Je  ne  crois  pas  cependant  que  cette  conclu- 
sion puisse  être  admise. 

Le  déporté  était  tout  à fait  retranché  de  la 
cité;  en  ce  qui  concerne  les  droits  civils,  il  était 
considéré  comme  mort.  Deportatus  comparatut 
mortuoy  dit  Cujas  [9].  Qu’il  fasse  les  actes  de 
commerce  nécessaires  pour  sa  subsistance,  il  le 
peut  sans  doute;  car  il  faut  bien  qu’il  emploie 
les  moyens  de  conserver  sa  vie  naturelle.  Mais 
il  ne  peut  employer  que  les  moyens  du  droit 
des  gens  et  nullement  ceux  du  droit  civil.  Il 
sera  dans  le  cas  de  tous  les  étrangers,  jteregriniy 
à qui  Rome  n'avait  pas  accordé  le  commercium 
«lotit  parle  Ulpien.  Ceux-là,  sans  doute,  prati- 
quent les  choses  du  droit  des  gens  : ils  louent, 
ils  vendent,  ils  achètent,  ils  prêtent;  mais  ils 
ne  peuvent  pas  se  servir  des  solennités  de  la 
mancipation.  C’est  Ulpien  qui  nous  le  dit.  Le 
déporté  doit  être  assimilé  à ces  pérégrins. 

Tous  les  pérégrins  n'étaient  pas  traités  d'une 
manière  également  dure.  Plusieurs,  comme 
nous  l'avons  vu,  entraient  dans  une  certaine 


tradition,  les  jurisconsultes  décidaient,  contre  lu  rigueur 
logique  de  l'ancien  droit,  qu'elle  était  in  bonis.  Elle  avait 
donc  deux  maîtres,  l'un  par  le  droit  civil,  l’autre  par  le 
«Iroit  des  gens.  (Inst,  de  Calus,  connu.  2,  SS  W et  41  ; 
Ducaurroy,  1. 1,  n<*‘  458  et  439.) 

[3]  Frngm.,  lit.  19,  S L 

[»'<]  Pothier,  Pand  , 1. 1,  p.  15,  n»‘  19et21.  Caius,  Inst., 

I,S*. 

[7]  Pothier,  Pand.,  t.  I,  p.  IG,  n»  26.  Caîus;,  Inst., 
romm.  I,S 22. 

|8)  Pothier,  Pand.,  t.  III,  p.  525,  n®  15. 

[9]  Sur  la  loi  121,  D.,  De  t*rb.  oblig. 
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communication  <lu  droit  civil  avec  les  Romains; 
non-seulement  ils  pouvaient  acheter,  vendre, 
louer,  prêter,  conformément  au  droit  des  gens; 
mais  ils  le  pouvaient  encore  en  pratiquant  les 
formalités  du  droit  civil  romain.  C’est  de  cette 
communication  des  relations  civiles  que  veut 
évidemment  parler  Ulpien.  Il  n’est  pas  possible 
qu'il  entende  parler  des  actes  de  commerce  du 
droit  des  gens;  pour  cela  il  n’était  pas  néces- 
saire que  Rome  fil  une  concession  à ces  péré- 
grins  (cuncessum  est).  I.e  droit  des  gens  appar- 
tient à tout  le  monde.  La  concession  portait 
sur  la  communication  de  certains  droits  civils, 
en  vertu  desquels  ces  pérégrins  pouvaient  em- 
ployer dans  le  commerce  de  la  vie  les  solennités 
romaines. 

Aussi  Pothier,  dans  ses  Pandectes,  n' hésite- 
t-il  pas  à dire  que  les  déportés  11e  peuvent 
exercer  les  actes  légitimes  et  civils.  « Quuni  ea 
« quœ  juris  cirîtis  sunt  non  habeat  i/c/mrla/us, 
h h inc  civiles  et  légitimas  actus  cxercere  non 
«-  pot  est  ( I ] . » 

Or  la  mancipation  était  un  acte  légitime 
d’après  la  loi  77,  I).,  De  regulis  juris,  tirée  du 
livre  28  des  Quirst.  de  Papinicn. 

51  H.  Mais  le  déporté  pouvait-il  faire  une 
donation  par  la  voie  de  la  stipulation?  Cujas 
résout  ainsi  cette  diflicullé  : « Ex  stipulatione 
« déportai  us  obligari  non  potest , quia  stipulât io 
« est  jurit  cirilis  [2],  » 

Mais  il  faut  bien  prendre  garde  que  Cujas  ne 
peut  entendre  parler  ici  que  de  la  stipulation 
solennelle  qui  se  faisait  par  ces  paroles:»  Dari 
spondes?  Spondeo.  » Car  les  stipulations  con- 
çues dans  d'autres  termes  n’étaient  pas  solen- 
nelles; clics  appartenaient  au  droit  des  gens; 
les  pérégrins  pouvaient  s'en  servir.  C’est  ce 
que  nous  apprend  Caîus  dans  ses  Inslilulcs. 
«■  Scd  hœc  guident  cerbonun  obligatio  : 1)ari 
» sronoEs  ? Sfondbo,  propria  ciriinn  romavorum 
« est  : catteiw  vet  o juris  gentium  sunt  : itaguc 
» inter  omîtes  /tontines,  sire  Romanes  sire  pe- 
» mjriuos,  raient  [.*>].  » C’est,  sans  aucun 
doute,  de  ces  stipulations  non  solennelles  que 
parle  Ulpien  dans  la  loi  1,5  G,  D.,  De  rerb. 
otdig .,  où  il  dit  qu’on  pouvait  employer  pour 
les  faire  des  paroles  grecques,  carthaginoises,  ou 
même  assyriennes.  Il  ne  peut  évidemment  en- 
tendre parler  de  la  stipulation  solennelle;  car 
tous  les  actes  solennels  devaient  être  faits  en 


[I]  Pand I.  III,  p.  523,  n«  13. 

[4]  Sur  la  loi  121,  D.,  De  rerb.  oblig. 

[3]  Cnïus,  Instit.,  cumin  3,  S 95. 

. [4]  Janus  à Costa,  Int  lit.,  De  rerb.  oblig..  p.  328. 

15J  Voy.  les  notes  de  Pothier,  Pund.,  t.  III,  p-  379. 
note  C.  Cujas  sur  la  loi  3,  D.,  Dcjutt.  et  jure;  et  Godefroy 
sur  la  loi  8,  3 ull.,  D.,  De  acerpiil.  Ils  sont  embarrns^s 
pour  concilier  les  expressions  dTIpicn  avec  la  loi  77, 
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langue  latine  [4|.  C’est  aussi  dans  ce  sens  qu'il 
faut  prendre  la  loi  8,  $ ult.,  1).,  De  acce.pt. , 
dans  laquelle  Ulpien  nous  apprend  que  l’accep* 
lilation  était  du  droit  des  gens.  » Hoc  jure 
ut i mur  ut  juris  gentium  sit  acceptilatio...  » 
Sans  doute  elle  était  du  droit  des  gens  dans  tous 
les  cas  où  l'on  n’employait  pas  les  paroles  so- 
lennelles et  .sacramentelles.  Le  passage  des 
Institutcs  de  Caïus  éclaircit  avec  la  plus  grande 
évidence  ce  point  de  droit  un  peu  obscur  jus- 
qu’à ce  jour  [15]. 

Le  mort  civil  pouvait  donc  stipuler  par  toutes 
les  formules  d'usage,  excepté  par  la  formule 
sacramentelle  que  nous  a donnée  Caïus.  La  do- 
nation par  ccltedcrnière  voie  lui  était  interdite. 
Mais,  sous  tout  autre  rapport,  il  pouvait  don- 
ner par  stipulation  ; la  donation  non  accompa- 
gnée de  la  formule  solennelle  ne  sortait  pas  de 
la  classe  des  contrats  du  droit  des  gens. 

519.  Ouanl  à la  donation  des  choses  nec 
mancipi , qui  se  faisait  par  voie  de  tradition,  le 
mort  civil  n'en  était  pas  incapable.  La  tradition 
était  du  droit  naturel  ou  du  droit  des  gens  [G]. 
Justinien  dit  expressément  dans  scs  Institutcs  : 
« Per  traditionem  guoguc,  jure  naturali , res 
« n obis  acquiruntur  [7].  » — « Traditio , » 
dit  Janus  à Costa  dans  son  excellent  commen- 
taire sur  les  Instilules,  » traditio  est  nattualis 
« aeguirendi  tnodus  [8|.  » 

La  donation  par  simple  tradition  ne  sortait 
donc  pas  de  la  classe  du  droit  des  gens.  C'est 
ce  qui  fait  dire  à Cujas  :»  Donatio  guogue  inter 
« ri  cos,  si  fiat  fier  traditionem  nexi,  sire  mou- 
« cif/ationem , cirilis  acquisitio  est  (c'était  la 
» mancipation  dont  nous  avons  parlé  ci-dessus). 
« Sed  si  per  traditionem  possessionis  corpora- 
« lem,  naturalis,  et  hoc  guident  sccundum  jus 
« relus  [9].  » 

520.  Reprenons  maintenant  le  fil  des  varia- 
tions subies  par  la  législation  sur  les  donations. 

« Sous  Constantin,  dit  Ducaurroy,  la  do- 
it nation  prend  uu  caractère  entièrement  nou- 
»•  veau.  Ce  n’est  plus  un  acte  prive,  une 
» aliénation  régie  par  les  principes  ordinaires, 
u La  volonté  des  parties  doit  être  exprimée,  et 
u la  tradition  doit  se  faire  avec  plusieurs  solen- 
« nilés  requises  pour  garantir  l'authenticité  cl 
« la  publicité  des  donations.  Ainsi  la  conven- 
« lion  devait  être  connue  de  plusieurs  personnes 
« et  rédigée  par  écrit  : le  donateur  devait  se 


D.,  De  r eg.  juris,  qui  dit  que  l'accoptilation  est  un  acte 
légitime. 

(6]  Ulp.,  Fragn t.  XIX,  S 7.  Caïus,  /«*/.,  comm.  3, 
SS  19  et  «S. 

(7)  Inslit.,  De  ver.  diris.}  S 40. 

[8J I*.  132,  chap.  De  rer.  divis.,  \ 40,  noie  58.  Dn- 
caurroy,  1. 1,  p 5G2.  n*  433. 

[9]  Observ.,  X,  28. 
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» dessaisir  de  la  chose  en  présence  de  voisins, 
« et  de  plusieurs  témoins  pour  certifier  le  fait 
•c  de  la  tradition  : enfin  la  donation  devait  être 
•t  insinuée  sous  peine  de  nullité,  c’est-à-dire 
« que  soit  avant,  soit  après  la  tradition,  l’écrit 
«.  constituant  la  libéralité  devait  éLrc  rendu 
« public  et  inséré  parmi  les  actes  du  magistral 
« compétent  (Voy.  Const .,  L.  1,  2,  ü;  Const.  et 
« Const.,  L.  6;  Honor.  et,  Theod.,  L.  8,  § 1, 
« C.  Theod.,  De  Donat.)  [1].  >* 

Sous  une  semblable  législation,  je  ne  puis 
admettre  que  la  donation  fût  permise  au  déporté 
ou  mort  civil.  La  donation  était  alors  une  ma- 
nière d’acquérir  par  le  droit  civil  ujenusacqui- 
sitionis  civilis , dit  Janus  à Costa  [2]  ; le  droit 
civil  réglait  seul  sa  forme  et  ses  conditions.  Tout 
ce  qui  en  elle  était  resté  dans  le  domaine  du 
droit  des  gens  avait  disparu  : des  solennités 
étaient  impérieusement  exigées.  Comment  donc 
concevoir  qu’un  homme  retranché  de  la  vie 
civile  pût  participer  à ces  solennités? 

521.  Mais  la  législation,  si  changeante  sous 
les  empereurs,  ne  sc  fixa  pas  à ce  point. 

Sous  Justinien,  la  donation  était  redevenue 
un  contrat  du  droit  des  gens,  égalé  en  quelque 
sorte  à la  vente,  parfait  par  le  seul  consente- 
ment, affranchi  de  toute  parole  solennelle,  et 
même  de  la  nécessité  de  la  tradition  : * Perfi- 
<c  ciuntur * dit  Justinien,  « quum  donat  or  sua  m 
« v oluntatem  scriptis  aut  sine  scriptis  manifes- 
« tarent , ut,  etiamsi  res  donatœ  non  tradan - 
« tur,  habeant  plenissimum  et  perfcctum  ro- 
« bur  [3].  » 

Sur  quoi  Cujas  s’exprime  en  ces  termes  : 
« Jure  nota  donatio...  est  causa  acquisitionis , 
« ex  quâ,  si  sequatur  traditio , per  eam  domi- 
« nium  acqniritur  jure  naturali  [4].  » 

On  objectera  peut-être  que  Tribonien  a placé 
la  donation  parmi  les  manières  d'acquérir  par 
le  droit  civil  [3]  ; mais  on  a critiqué  avec  rai- 
son celte  classification  [G]. 

Il  suit  de  là  que,  dans  le  dernier  état  de  la 
jurisprudence,  la  donation  (fêtait  pas  interdite 
au  mort  civil. 

522.  V enons  à la  jurisprudence  française. 

La  plupart  de  nos  auteurs  considéraient  les 

morts  civils  comme  incapables  de  faire  une 


[1]  T.  I,  p.  393,  n°  488. 

[2]  Sur  le  § Ai  aliud.  des  Instituiez,  titre  De  dona- 
tion, 

[3]  V.  le  tit.  des  Instit.  De  donat.,  % 2,  avec  lecomm.  de 
Janus u Costa  clics  explications  de  Ducaurroy.  I,.  3$, 
C . , De  donut. 

[4]  Obterv lib.  X,  cap.  28. 

[5]  Instit.,  De  donat.  Il  faut  rapprocher  ce  titre  du  pré- 
cédent cl  du  $ 6 De  usucapione. 

[6]  Heincccius,  Antig.,  lib.  2,  t.  VII  in  proœmio,  cl 
Instit.,  De  donat.,  u"  454. 


donation  entre-vifs.  C’était  la  doctrine  qu’en- 
seignaient Ricard  [7],  Duplessis,  Richer.  C’est 
aussi  l'opinion  qu'ont  adoptée  Grenier  [8], 
de  Yalimesnil  [9],  Dalloz  [10]. 

Merlin  a soutenu  une  opinion  contraire, 
et  l'a  fait  prévaloir  devant  la  cour  de  cas- 
sation [11]. 

En  droit,  je  ne  crois  pas  que  ce  dernier  avis 
puisse  avoir  la  préférence. 

La  donation  a toujours  été  soumise  en  France 
à des  solennités  spéciales  [12].  Far  exemple,  une 
tradition  ou  une  acceptation  solennelle  y était 
requise  à peine  de  nullité.  Mais  c’est  surtout 
depuis  l’ordonnance  de  février  1731  que  le 
droit  civil  avait  environné  la  donation  de  for- 
malités arbitraires  et  gênantes.  Tous  ces  éta- 
blissements, dont  le  but  était  de  restreindre  la 
liberté  des  donations,  ne  rangeaient-ils  pas  la 
donation  entre-vifs,  au  moins  quant  à la  forme, 
dans  les  contrats  du  droit  civil? 

Quoi  qu’en  dise  Merlin,  un  contrat  est  du 
droit  civil  toutes  les  fois  que  le  droit  civil  inter- 
vient pour  ajouter  quelque  chose  au  droit  des 
gens, ou  pour  y retrancherquelque  chose.  C’est, 
en  effet,  le  droit  civil  seul  qui  a établi  les  for- 
malités dont  la  donation  est  environnée  en 
Fraucc.  On  ne  peut  en  trouver  l’origine  dans  le 
droit  des  gens.  Comment  donc  un  mort  civil 
pourrait-il  pratiquer  des  formes  solennelles 
qui  sont  particulières  à une  société  dont  il  a 
été  retranché? 

Comme  le  dit  Cujas,  on  ne  peut  appeler 
obligation  du  droit  des  gens  que  celle  qui  pro- 
duit une  action  sans  loi  spéciale,  et  par  le  con- 
sentement de  tous  les  peuples , quœ  producit 
actionem  consenti*  omnium  populorutn,  comme 
la  vente,  l’échange,  etc.;  mais  les  obligations, 
qui,  quoique  instituées  par  le  droit  des  gens, 
ne  peuvent  cependant  produire  d'effet  que 
lorsqu’elles  ont  emprunté  quelque  chose  à une 
loi  spéciale  ( effectuai  habuerunt  ceriâ  tege),  ces 
obligations,  dis-je  avec  Cujas,  sont  de  droit 
civil,  u H œ potiùs  adscribuntur  juri  ciriti , 
« quasi  tùm  primüm  introductœ  sint , quum 
« lege  confirmais  sunt  [13].  • 

Comment  concevoir,  en  effet,  qu'un  homme, 
considéré  comme  mort,  vienne  requérir  la 


[7]  Donat.,  p.  33,  part.  1,  il”  230.  Duplessis,  Donat., 
p.  532.  Ilichcr,  Mort  civile,  p.  223. 

[8]  Donat.,  Disc,  hist.,  p.  19. 

[9]  Coocl.  à la  cour  de  cassai.,  Dalloz,  27,  I,  274. 

[10]  Jurisprudence  générale,  \°  Dispositions  entre-vif  t, 
p.  260. 

[!  I]  Rcpert. , v»  Mort  civile,  p.  403  et  suiv.  Dalloz,  Collevt. 
noue.,  t.  V,  p.  274. 

[12]  Spécial  ts,  ergo  civilis,  dit  Cujas  sur  la  loi  5,  D.,  De 
justit.  et  jure. 

[13]  Cujas  sur  la  loi  5,  D.,  De  juttil.  et  jure. 
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puissance  publique  de  lui  prêter  assistance  pour 
passer  un  acte  authentique?  Pour  que  cette 
assistance  s'étende  jusqu'à  lui,  ne  faut-il  pas 
qu’il  fasse  partie  de  la  société  civile,  qu'il  y soit 
compté  pour  quelque  chose?  Mais  il  est  mort 
civil!  La  loi  civile  qu’il  invoque,  les  officiers 
publics  qu’il  inet  en  réquisition,  peuvent-ils  le 
connaître? 

Merlin  oppose  que  le  religieux  pouvait, 
quoique  mort  civil , faire  des  donations  entre- 
vifs, ainsi  qu’il  a été  jugé  par  arrêt  du  parle- 
ment de  Paris  du  14  mai  11587,  et  que  Ricard 
en  convient  lui-même  [1]. 

Mais  il  faut  observer  que  cette  jurisprudence 
était  contraire  aux  anciens  statuts  de  tous  les 
ordres,  qui  décidaient  qu’un  religieux,  quoique 
ayant  un  bénéfice,  cl  par  conséquent  un  pécule, 
ne  pouvait  faire  aucune  donation  [2).  A la 
vérité,  ces  statuts  avaient  fini  par  tomber  en 
désuétude  ; mais  c'était  un  relâchement,  comme 
le  dit  Richcr  [3].  Or,  cet  adoucissement,  intro- 
duit en  faveur  des  personnes  ecclésiastiques  qui 
ont  embrassé  la  vie  religieuse,  pouvait-il  être 
étendu  à ceux  qui  sont  en  inimitié  ouverte  avec 
la  société,  et  qui  sont  indignes  de  toute  faveur? 

Ce  sont,  sans  aucun  doute,  ces  raisons  qui 
ont  déterminé  le  Code  Napoléon  à placer  la  do- 
nation entre-vifs  parmi  les  actes  qui  étaient 
interdits  au  mort  civil  [4].  Mais  comme  ces 
raisons  n'avaient  pas  moins  de  force  dans  l’an- 
cienne jurisprudence  qu'aujourd'hui,  il  faut  en 
conclure  que  le  Code  Napoléon,  loin  de  vouloir 
faire  une  innovation,  n’avait  fait  que  se  confor- 
mer à l’opinion  généralement  adoptée. 

593.  Ce  que  je  viens  de  dire  de  l’incapacité 
du  condamné  de  faire  une  donation  proprement 
dite  doit-il  s’appliquer  à la  donation  à cause 
de  noces  qu'un  ascendant,  condamné  à une 
peine  afflictive  perpétuelle , ferait  à son  des- 
cendant? 

On  sait  que  la  constitution  de  dot,  faite  par 
un  ascendant,  est  considérée  moins  comme  une 
donation  que  comme  l'acquittement  d’une  dette 
naturelle  [S].  Le  mari,  d'ailleurs,  reçoit  la  dot 
comme  un  acheteur,  pour  soutenir  les  charges 
du  mariage  [6J.  D'où  il  suit  que  la  donation  est, 
en  pareil  cas,  un  contrat  onéreux  qui  appartient 
au  droit  des  gens.  « Dos,  dit  Cujas,  « utique 
« juris  gentium  es/,  quia  est  velut  pensât io 
« otierum  matrimonii  [7],  » 

On  peut  ajouter  que  le  contrat  de  mariage 


îl]Mcrlin,/f^.,v«J/orlcit\,p.405.  Ricard,  Don.,n»340. 

[2]  Riclicr,  Mort  civile,  p.  806.  Mém.  du  clergé,  I.  IV, 
p.  1395.  Coquille,  quest.  230. 

[3]  Richcr,  p.  806. 

[4]  Locré,  t.  I,  p.  388. 

[5]  Mon  connu,  du  Contrat  de  Mariage,  l.  Il,  n-*  1208, 
et  t.  IV,  n«  3067  et  3012. 


est  très-favorable  [8]  ; car  il  facilite  les  unions 
qui  sont  la  pépinière  de  l’État. 

En  partant  de  ces  idées,  la  cour  de  cassation 
a décidé,  à une  époque  où  la  mort  civile  sub- 
sistait encore,  « que  la  donation  consentie  par 
« un  père  à son  fils  en  le  mariant,  n'étant  pas 
u l’acquit  d’une  dette  civile,  mais  d’une  obli- 
•>  galion  naturelle , étant  par  conséquent  un 
h acte  appartenant  au  droit  des  gens,  doit  être 
u maintenue,  quand  bien  même  le  donateur 
« serait  mort  civilement  [9].  » 

Pour  bien  préciser  le  sens  de  cet  arrêt,  il  faut 
remarquer  que  c’est  d’un  émigré  donateur  qu’il 
s’agissait  dans  cette  espèce.  Je  n’ai  pas  besoin 
de  dire  combien  de  considérations  équitables 
s’élevaient  en  faveur  d’une  telle  cause  : intérêt 
pour  des  malheurs  politiques,  intérêt  pour  la 
famille  qui  s’était  formée  à l'ombre  de  la  dot. 

J’ajoute  que  le  contrat  avait  été  passé  en 
pays  étranger,  et  que,  par  conséquent,  la  jus- 
tice française  n’avait  pas  à s'inquiéter  de  cette 
participation  d’un  mort  civil  à des  solennités 
civiles  dont  elle  n’était  pas  la  gardienne. 

Cependant,  si,  en  dehors  de  circonstances  si 
favorables,  un  mort  civil  avait  fait  en  France 
une  donation  par  contrat  de  mariage,  même  à 
son  enfant,  j'aurais  des  doutes  sérieux  sur  la 
validité  d’un  tel  acte.  Je  conçois  difficilement 
qu’une  donation,  qui  ne  peut  se  manifester 
que  par  des  formes  civiles  et  solennelles,  fût 
permise  à un  mort  civil;  je  conçois  difficile- 
ment qu’un  homme,  retranché  de  la  société 
civile,  pût  profiter  de  ses  lois,  user  de  ses  for- 
mes privilégiées,  dicter  scs  volontés  à l’aide  de 
scs  garanties  spéciales. 

Il  ne  faut  pas  se  faire  illusion  sur  les  effets 
rigoureux  que  produisait  la  mort  civile.  Elle 
avait  pour  résultat  de  dissoudre  les  liens  de 
famille  aux  yeux  de  la  loi.  Ce  n'est  pas  que  la 
loi  condamnât  les  affections  mutuelles  que  la 
nature  fait  survivre  à la  condamnation;  elle  ne 
portait  pas  jusque-là  la  sévérité;  mais  elle  ne 
voulait  pas  qu'on  se  servit  de  son  aide  pour 
donner  à leur  expression  une  autorité  civile. 

Telle  est  donc  la  logique  de  ce  point  de  droit. 
Si  le  cœur  a de  la  peine  à s’y  plier  quand  il 
s’agit  d’infortunes  politiques,  la  raison  a moins 
de  peine  à l’admettre  quand  il  s'agit  de  ces 
grands  coupables  qui  font  horreur  au  genre 
humain. 

(Quoiqu’on  ne  puisse  pas  appliquer  au  con- 


[6]  Loc.  cit. 

[7]  Récitation  solennelle  sur  le  titre  De  justit.  et  jure, 

loi  5. 

[8]  Mon  comm.  du  Contrat  de  mariage,  t.  I,  n*  47. 

[9J  Arrêt  du  14  juin  1827  sur  les  concl.  conf.  de  Vali- 
raesnil,  Dalloz,  27,  I,  273. 
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damné  perpétuel  toutes  ces  considérations,  il 
reste  des  raisons  assez  graves  pour  qu'on  doive 
lui  appliquer  la  même  solution  ; il  a clé  frappé 
d'une  diminution  qui  durera  jusqu'à  sa  mort; 
la  société  le  lient  dans  les  liens  d'une  peine 
perpétuelle.  C’en  est  assez  pour  que  la  loi  ait 
dû  lui  interdire  le  droit  de  donner,  et  c’est  ce 
qu'elle  a fait  par  l'art.  5 de  la  loi  du  51  mai  18:»  î, 
qui  ne  distingue  pas  entre  les  donations  faites 
par  contrat  de  mariage  à des  enfants  et  celles 
faites  par  acte  authentique  à des  étrangers. 

5*14.  Quant  à l’incapacité  du  condamné  à 
une  peine  aiïliclive  perpétuelle  pour  tester,  il 
en  est  de  même  que  pour  le  mort  civil;  elle 
n’est  pas  plus  douteuse  en  droit  romain  qu'en 
droit  français  |1).  Quoi  qu’en  dise  Ricard,  il 
n’est  pas  vrai  que  le  président  Favre  ait  voulu 
élever  des  doutes  à ce  sujet  [2].  Ce  jurisconsulte 
était  trop  versé  dans  la  connaissance  appro- 
fondie du  droit  pour  nier  une  si  évidente  inca- 
pacité [5). 

595.  Doit-on  mettre  .sur  la  même  ligne  que 
le  condamné  à une  peine  afflictive  perpétuelle 
le  condamné  à une  peine  afflictive  ou  infamante 
temporaire,  lequel,  comme  on  le  sait,  est,  pen- 
dant la  durée  de  sa  peine,  en  état  d’interdiction 
légale  [4],  et  est  pourvu  d’un  tuteur  et  d’un 
subrogé  tuteur  comme  les  interdits? 

Je  n’en  ferais  aucun  doute  si  de  graves  auto- 
rités ne  s’élevaient  en  faveur  de  la  capacité  de 
cet  interdit  [Si].  L’art.  29  du  Code  pénal,  en 
incitant  le  condamné  dans  un  état  d’interdic- 
tion légale,  lui  a,  par  cela  même,  interdit 
l'exercice  des  droits  civils.  11  dit  implicitement 
ce  que  disait  expressément  l’art.  2,  lit.  i du 
Code  pénal  de  1791,  qui  défendait  au  con- 
damné d’exercer  les  droits  civils,  en  même 
temps  qu’il  le  déclarait  interdit.  Le  condamné 
ne  peut  vendre  [G]  ; sa  personne  civile  s’cfTacc 
devant  le  tuteur  qui  est  chargé  d’agir  pour  lui 
dans  tous  les  actes  de  disposition  et  d’adminis- 
tration. Il  serait  bien  extraordinaire  dès  lors 
que  le  droit  de  tester  lui  appartint  (7|. 

Cependant  la  jurisprudence  incline  pour  le 
droit  de  tester;  elle  ne  voit  pas  une  défense 
suffisante  dans  l’art.  29  du  Code  pénal;  elle 


[1]  L.  6,  S 6,  I).,  Üe  in j ux tu  et  rupto  test.  L.  8,  J I,  D., 
Qui  test.  facere poss.  Pothier,  /‘and.,  I.  Il, p.  172,  n*  7,  cl 
193,  n » 14. 

[2]  lieerrorib.  pragmat.,  dcc.  73,  error.  2 cl  3. 

[3]  Voy.  boucau.  VI,  rvmm.  5,  n«  3,  4,  6.  Ifeincccius, 
Inslit.,  |.  Il,  p.  208,  ad  notant. 

[4]  Art.  29,  C.  pénal. 

[5]  Rouen,  28  décembre  1822  (Devill.,7, 2. 144).  Nîmes, 
16  juin  1833  (Devill.,  33,  2.  483).  Colmar,  1"  avril  1846 
(Dcvill.,  46,  2,  623).  Merlin,  (JuriC  de  droit,  v"  Testa- 
ment, £ 3 bi*.  Ilélic,  Théorie  du  C.  p.,  t.  1,  p.  170. 

[6]  Cassai.,  23  juin  1813  (Devill.,  8,  1,  26).  Nancy, 
3 juin  1828  (Devill  , 9,  2,92). 


argumente  de  l’art.  902du  Code  Napoléon,  elle 
cède  à des  raisons  d'humanité,  et  hésite  à refu- 
ser à un  être  malheureux  la  consolation  de 
faire  des  restitutions  de  conscience  ou  de  don- 
ner des  souvenirs  à sa  famille. 

596.  Il  y a des  temps  où  la  rudesse  des 
mœurs  et  l’égoïsme  des  nations  ne  font  pas  de 
différence  entre  le  mort  civil  et  l'étranger.  La 
civilisation  tend  à effacer  ces  différences  con- 
traires à la  nature.  Il  est  juste  que  les  intérêts 
des  peuples  s'unissent  et  s'égalisent;  le  com- 
merce, qui  est  leur  plus  grand  lien,  ne  saurait 
vivre  que  par  la  réciprocité  des  droits  civils  et 
la  mutualité  de  protection  entre  les  citoyens  et 
les  étrangers.  S’il  est  de  la  prudence  de  ne  pas 
communiquer  trop  facilement  aux  étrangers  les 
droits  politiques  dont  ils  peuvent  très-souvent 
abuser,  il  est  d'une  bonne  économie  nationale 
de  leur  ouvrir  les  rapports  civils  de  la  manière 
la  plus  généreuse  et  la  plus  large. 

A Rome,  les  étrangers  ( pervgrini ) n'avaient 
pas  le  droit  de  lester  |8).  C’était  un  privilège 
réservé  au  citoyen  romain,  qui  en  était  extrê- 
mement jaloux.  Quanta  la  donation  entre-vifs, 
on  peut  voir  par  les  détails  que  nous  avons 
donnés  ci-dessus  [9]  dans  quel  cas  cet  acte  était 
accessible  à l'étranger,  et  dans  quel  cas  il  lui 
était  interdit. 

En  France,  la  qualité  d’étranger  n'enipécliait 
pas  de  donner  entre-vifs;  mais  elle  empêchait 
de  lester  [ 10]  ; le  droit  d'aubaine  s'y  opposait. 

Dans  quelques  provinces,  cependant,  comme 
le  Languedoc  et  Bordeaux , le  privilège  de  tes- 
ter avait  été  accordé  aux  étrangers  vivant  chré 
ticnucmcnl  [11  |.On  reconnaissait  aussi  le  droit 
de  lester  aux  étrangers  appartenant  à quelques- 
unes  de  ces  contrées  sur  lesquelles  la  France  a 
toujours  eu  des  prétentions.  Tels  étaient  les 
habitants  de  Milan,  de  Bourgogne,  de  Flan- 
dres, d’Artois,  d’Avignon,  les  Lorrains,  les  Sa- 
voyards, etc. , etc.  [12].  Ce  fait  est  curieux.  Il 
montre  l’union  du  droit  civil  avec  les  idées  po- 
litiques dominantes  dans  notre  pays. 

L’art.  11  du  Code  Napoléon  avait  établi  un 
système  nouveau  et  fondé  sur  la  raison  : il  éta- 
blissait un  droit  de  réciprocité  de  nation  à 


[~)Junge  Ihiranton , 8,  181.  Duvrergrr,  Vente,  t.  I, 
p.  211,  note  1.  Coin-Delislc,  art.  912,  n°  5. 

(8J  lllp..  Fragm.,  t.  XX,  £ 14.  L.  I,  D.,  Ad  Irg.  Faleid 
Pothier,  /‘and.,  t.  Il,  p.  172,  5,  cl  p.  499,  n°  2.  lte 

Savigny.  Traité  de  droit  romain,  t.  Il,  p.  47.  Fnrgole, 
t.  1.  ch.  4,  sert.  2,  n°  50.  Ricard,  /Zonations,  t.  I,  n*‘  202 
et  suiv. 

[9]  N*»  517  et  suiv. 

(10)  Ricard  et  Furgolc,  lue.  cil.  Bacqurt,  Droit  d’an- 
baine,  cli.  3,  17, 18.  Ferrière  sur  Paris,  art.  292. 

(11)  Furgole,  lue.  cil.,  n*  55.  Maynard,  IV,  37,  8. 

[12]  Furgole,  ï&. 
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nation.  Mais  la  loi  du  14  juillet  1819  a été  plus 
loin;  elle  porte  dans  son  article  premier  : 

.»  Les  articles  726  et  922  du  Code  civil  sont 
» abroges;  en  conséquence,  les  étrangers  auront 
« le  droit  de  succéder,  de  disposer  et  de  rcce- 
« voir  de  la  même  manière  que  les  Français 
«i  dans  l’étendue  du  royaume.  « Ainsi  aucune 
incapacité  active  ne  pèse  sur  l’étranger;  il  est 
égalé  au  Français.  C’est  là  un  de  ces  progrès 
intelligents  dont  un  gouvernement  peut  se  faire 
honneur. 

597.  Mais  dans  quelle  forme  doit  être  fait  le 
testament  d’un  étranger  qui  veut  tester  en 
France?  L’étranger  doit  se  conformer  à la  loi 
française  qui  le  protège.  « Locus  régit  ac- 
tum  [I  J.  » Cet  adage  est  maintenant  l’expres- 
sion d’une  vérité  constante.  Dumoulin  a très- 
bien  dit  : « Ouotics  consuctwlo  disposuit  de 
« solemnitatc  r el  formà  acids , ligari  etiam 
« erteros  [2].  » Sans  cet  emprunt  fait  par  l’é- 
tranger aux  formes  du  pays  où  il  réside,  le  com- 
merce deviendrait  impossible,  et  celui  qui 
serait  hors  de  son  pays  ne  pourrait  disposer  [3]. 
Au  surplus,  nous  reviendrons  sur  celte  ques- 
tion et  sur  celles  qui  s’y  rattachent,  avec  plus 
de  développements,  dans  le  commentaire  de 
l’art.  999  [4]. 

528.  Après  avoir  parlé  des  étrangers,  nous 
devons  dire  quelques  mots  de  ceux  qui  se  ren- 
dent étrangers  au  monde  par  leur  entrée  en  re- 
ligion. 

Jusqu’au  xvi®  siècle,  les  moines  eurent  la  fa- 
culté de  tester.  Mais  l'empereur  Justinien  mo- 
difia cette  capacité  par  la  raison  qu’en  donnant 
leurs  personnes  à un  monastère,  les  moines  lui 
transmettaient  tous  les  biens  dont  ils  n’avaient 
pas  disposé  entre-vifs  [8].  On  voit  d’après  cela 
que  si  les  moines  n'avaient  pas  la  faculté  de 
tester,  ce  n'est  pas  parce  qu’on  les  considérait 
comme  incapables  et  privés  des  droits  de  cité, 
mais  parce  qu’ils  avaient  un  simple  défaut  de 
puissance,  n’ayant  aucun  bien  dont  ils  pussent 
faire  une  disposition  testamentaire  [6].  Ils 
étaient  si  peu  morts  civilement  par  le  droit  ro- 
main, qu’ils  pouvaient  succéder  [7).  Ces  prin- 
cipes avaient  été  adoptés  par  le  droit  cano- 


[l]Arg. de  Tord,  de  1735,  art.  32  cl  37.  Art.  999, 
C.  Nap. 

121  Consult  .K.  Voy.  Gilbert  des  Voisins,  avocat  géné- 
ral, dont  le  plaidoyer  est  rapporté  par  Merlin,  v*  Testa- 
ment, t.  XVII,  p.  731 . 

[3]  Loiseau,  O /fie.,  liv.  !,  ch.  6,  n°  lOi. 

[4]  Infrà,  u»  1736. 

[5]  Doneau,  Comm.,  1.  6,  cap.  I,  n®  C.  Voy.  novclle  5, 
5 lllnd  quoque.  Authcnt. , Ingressi , De  sacros.  fe- 
rles. 

[6]  Ftirgole,  IV,  2,  72  el  suiv 

[7]  ISov.  123,  ch.  41 

[8]  Decret.  7,  roua  19,  quasi.  3. 


nique  [8]  cl  se  pratiquaient  constamment  en 
Italie  |9|. 

Mais  en  France  ces  maximes  n’étaient  pas 
suivies,  êt  il  était  de  droit  public  que  les  moi- 
nes étaient  morts  civilement;  aussi  ne  pou- 
vaienl-ils  faire  aucun  des  actes  de  la  vie  civile, 
ni  succéder,  ni  tester,  et  cela,  par  un  vice  ra 
dical  d’incapacité;  ce  qui  avait  été  sagement 
introduit  pour  que  les  monastères,  qui  profi- 
taient du  patrimoine  des  moines,  ne  devinssent 
pas  trop  puissants  par  les  biens  que  ceux-ci 
pouvaient  recueillir  à titre  successif  et  hérédi- 
taire [101- Celte  incapacité  était  même  tellement 
de  droit  public,  que  le  pape  ne  pouvait  pas  en 
relever  les  religieux  français  [11)  ; l'incapacité 
embrassait  non  seulement  les  simples  moines, 
mais  encore  les  abbés  et  abbesses  réguliers  [12]. 

Du  reste,  les  prêtres  n’ont  jamais  été  considé- 
rés comme  incapables,  ni  aucun  des  membres  de 
corporations  qui  ne  faisaient  pas  de  vœux  [13]. 

529.  I/abolition  des  ordres  monastiques, 
prononcée  par  la  loi  du  13  février  1790,  a rendu 
à la  vie  civile  tous  ceux  qui,  à cette  époque, 
avaient  formé  des  vœux.  Les  religieux,  que 
leur  amour  pour  leur  profession  tient  encore 
attachés  à leur  habit  et  à leur  couvent,  sont  re- 
levés de  cette  incapacité. 

Il  n’y  a pas  non  plus  d'incapacité  légale  pro- 
noncée contre  les  ecclésiastiques  qui  appar- 
tiennent aux  congrégations  religieuses  qui , 
depuis  le  concordat,  se  sont  rétablies  d’ellcs- 
mémcs[14]  à la  faveur  de  la  liberté  civile,  si 
fortement  empreinte  dans  nos  mœurs  1 18].  Les 
jésuites  ont  reparu;  on  comprend  à merveille 
pourquoi  : milice  du  catholicisme  pour  com- 
battre le  protestantisme  et  l'incrédulité,  ils  sont 
venus  au  secours  du  principe  qu’ils  ont  pour 
mission  de  défendre.  D'autres,  et  par  exemple, 
les  dominicains,  ont  essaye  de  renaître  de  leurs 
cendres  avec  moins  d’avantage  pour  le  catholi- 
cisme. Car  l’ordre  des  jésuites  émane  d’une 
idée  qui  a pour  conséquence  l’absorption  de 
tous  les  grands  ordres  religieux  dans  cette  der- 
nière création  du  catholicisme  menacé.  En  pré- 
sence des  jésuites,  qui  sont  tout  à la  fois  prédi- 
cateurs, instituteurs,  missionnaires,  religieux 


[9J  Merlin,  Hcperl.,  Renoue.  « suce. , p.  332,  el 
v»  Succession,  p.  221. 

[!0]  Furgolc,  foc  eit.  Ord.  de  Blois,  art.  18.  Ord.  de 
1735,  arl.  21 

[11]  Furgolc,  loe.  eit. 

[12]  Idem,  loc.  cil.,  n°  91. 

[13]  Idem,  loc.  eit. 

[14]  Cassai.,  17  novembre  1818  (Devill.,  5,  I,  548,  el 
autres,  que  cd  arrrlisle  rapporte  en  noie). 

[15]  La  société  de  Picpus  el  In  congrégation  des  Mis 
sions  étrangères  ont  été  autorisées  [La ferrière,  Cours  de 
droit  public  et  administratif,  t.  I , p.  521).  Voy.  la 
Constit.  de  1848. 
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de  robe  courte  et  de  robe  longue,  qui  sont  des- 
tinés à suffire  à tous  les  besoins  du  catholi- 
cisme, à sa  défense  comme  à sa  propagation,  on 
se  demande  si  ce  n’est  pas  une  idée  fausse  de 
faire  surgir  à côté  d'eux  des  corporations  qui 
ne  peuvent  que  faire  un  double  emploi.  Quoi 
qu’il  en  soit,  il  n’y  a plus  d'incapacité  civile 
qu’on  puisse  opposer  à ces  religieux.  Ils  peu- 
vent tester,  malgré  le  droit  d’autrefois.  Car  la 
loi  française  ne  les  organise  pas  et  ne  les  recon- 
naît même  pas  [1].  Comme  ils  ne  demandent 
pas  à l'État  de  leur  donner  les  conditions  d'une 
existence  juridique,  l'État  ne  saurait  réglemen- 
ter leur  existence.  Cette  existence  n’a  de  force 
que  dans  le  for  intérieur  et  aux  yeux  de  la 
religion. 

Nous  ne  devons  pas  oublier  de  dire  cepen- 
dant que  les  frères  de  la  doctrine  chrétienne, 
ces  hommes  vénérables  qui  sont  les  véritables 
instituteurs  des  pauvres  cl  les  meilleurs  maî- 
tres de  l'enseignement  primaire,  ont  été  auto- 
risés par  l’art.  109  du  décret  du  17  mars  1808, 
qui  institue  l’université.  I/ordonnance  du 
29  février  1816  a propagé  celte  institution, 
dans  l'intérét  de  l’éducation  populaire  [2].  Elle 
répand  les  fruits  les  plus  heureux  dans  les 
lieux  où  l’association  a des  maîtres.  11  n’existe 
aucune  loi  qui  gène  la  capacité  civile  des  frères 
de  la  doctrine  chrétienne,  considérés  ut  singuti. 
Nous  verrons  plus  bas,  sur  l'art.  910,  quelle 
est  la  capacité  de  leur  association  comme  corps 
moral. 

530.  Les  congrégations  de  femmes  ont  été 
admises,  en  principe,  pour  les  œuvres  charita- 
bles, par  les  décrets  des  3 messidor  an  xn  et 
18  février  1809  [3].  Elles  sont  devenues  heu 
reusement  assez  nombreuses,  l’eu  à peu  des 
congrégations  de  femmes  se  sont  introduites 
pour  d'autres  causes.  En  1823  on  sentit  la  né- 
cessité de  régulariser  leur  situation  [4];  la  loi 
du  24  mai  1823  remit  au  roi  le  droit  de  régu 
lariser,  par  des  ordonnances  d'autorisation, 
l’existence  des  congrégations  religieuses  de 
femmes  formées  librement  avant  le  1er  jan- 
vier 1823  (art.  2).  Quant  aux  congrégations- de 
femmes  à établir  pour  l'avenir,  la  meme  loi 
décide  quelles  ne  pourraient  être  autorisées 
que  par  une  loi,  sur  le  vu  des  statuts  approu- 
vés par  l’évêque  et  vérifiés  par  le  conseil 
d’État  [»]. 

A cette  loi  est  venu  s’ajouter  le  décret  du 


[1]  Le  garde  de*  sceaux,  24  juin  1813.  Moniteur  du  2!>. 

[2]  Laferricre.  Cours  de  droit  public  et  adminitlratif, 
I I,  p.  328. 

[3]  Infra  sur  l'arl.  910. 

[4]  Le  Moniteur  du  6 avril  1827  constate  qu'au  1“  jan- 
vier 1825  il  y avait  2,800  élablisicraenls  de  religieuses, 


3 janvier  1852,  qui  complète  la  législation*  en 
cette  matière  [6].  En  voici  le  texte  : 

Art.  1er.  Les  congrégations  et  communautés 
religieuses  de  femmes  pourront  être  autorisées 
par  un  décret  du  president  de  la  république. 

1°  Lorsqu'elles  déclareront  adopter,  quelle 
que  soit  l'époque  de  leur  fondation,  des  statuts 
déjà  vérifiés  et  enregistrés  au  conseil  d’État 
et  approuvés  par  d’autres  communautés  reli- 
gieuses. 

2°  Lorsqu’il  sera  attesté  par  l’évêque  diocé- 
sain que  les  congrégations,  qui  présenteront  des 
statuts  nouveaux  au  conseil  d'Etat,  existaient 
antérieurement  au  1"  janvier  1825. 

3°  Lorsqu'il  y aura  nécessité  de  réunir  plu- 
sieurs communautés  qui  ne  pourraient  plus 
subsister  séparément. 

4°  Lorsqu'une  association  religieuse  de  fem 
mes,  après  avoir  été  d’abord  reconnue  comme 
communauté  régie  par  une  supérieure  locale, 
justifiera  qu’elle  était  réellement  dirigée,  à l’é- 
poque de  son  autorisation,  par  une  supérieure 
générale  et  qu’elle  avait  formé,  à celte  époque, 
des  établissements  sous  sa  dépendance. 

Art.  2.  Les  modifications  des  statuts  vérifiés 
et  enregistrés  au  conseil  d’État  pourront  être 
également  approuvées  par  un  décret. 

Art.  3.  Dans  les  cas  prévus  par  les  articles 
précédents,  l'autorisation  ne  sera  accordée  aux 
congrégations  religieuses  de  femmes  qu'après 
que  le  consentement  de  l’évéque  diocésain  aura 
été  représenté,  cl  que  les  formalités  prescrites 
par  les  art.  2 et  3 de  la  loi  du  24  mai  1825  au- 
ront été  remplies. 

Ces  congrégations  religieuses  sont  pour  la 
plupart  de  véritables  couvents.  Mais  les  reli- 
gieuses ne  sont  pas  frappées  de  mort  civile 
comme  dans  notre  ancien  droit  français.  Par 
l’art.  8 de  la  loi  du  24  mai  1823,  elles  ne  peu- 
vent disposer  par  acte  entre-vifs  ou  par  testa- 
ment, au  profit  de  l’établissement  dont  elles 
font  partie,  ou  au  proût  d’un  de  scs  membres, 
que  du  quart  de  leurs  biens,  à moins  que  le  don 
ou  legs  n'cxcèdc  pas  10,000  francs.  Que  si  la 
donataire  ou  légataire  était  héritière  en  ligne 
directe  de  la  donatrice  ou  de  la  testatrice,  cette 
> dernière  ne  serait  pas  réduite  à la  disposition 
du  quart  : elle  pourrait  user  du  droit  commun, 
qui,  en  principe,  lui  appartient  [7]. 

531.  Dans  le  droit  romain,  le  fils  de  famille 
était  incapable  de  lester.  Il  fallait  être  père  de 


20  voués  û la  vie  contemplative,  le  reste  voué  aux  œuvres 
de  charité. 
f5]  Infrô , n*  5G5. 

[6]  Voy.  Monit.  du  3 février  1852. 

[7]  Infrà  sur  fart.  910. 
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famille  pour  faire  un  testament  [1].  Tel  était 
le  droit  public  de  Rome.  Le  fils  de  famille  n'a- 
vait d'ailleurs,  dans  l'origine,  aucune  propriété. 
Il  acquérait  pour  son  père  [2]  ; il  était  donc  na- 
turel qu'il  ne  pùt  pas  tester  [3]  Mais  notez  bien 
que  la  véritable  raison  de  son  incapacité  n’était 
pas  l'absence  de  biens;  car  celui  qui  n'a  rien 
peut  faire  un  testament.  Cette  incapacité  avait 
son  fondement  dans  sa  personne  même,  qui 
était  dépendante  d'autrui. 

Par  la  suite,  le  progrès  des  idées  fit  accorder 
au  lils  de  famille  la  permission  de  tester  de  son 
pécule  castrcnse  et  quasi-castrcnse  [4],  ou  de  le 
donner  entre-vifs  ou  à cause  de  mort  [3].  On 
considéra  que  celui  qui,  par  ses  travaux  mili- 
taires ou  civils,  par  son  courage  ou  son  indus- 
trie, acquérait  du  bien,  le  devait  au  plus  sacré 
de  tous  les  titres,  qu'il  en  était  mattre  optimo 
jure  et  qu'il  était  raisonnable  de  lui  permettre 
de  disposer  de  celte  acquisition  qui  était  son 
œuvre  personnelle. 

Mais,  à l’égard  de  tous  les  autres  biens,  l'in- 
capacité restait,  même  à l'égard  des  biens  ad- 
ventifs  [6]  ; car  ces  biens  n'étaient  pas  marqués 
du  sceau  de  la  conquête  personnelle.  On  n'était 
plus  préoccupé  que  de  la  qualité  de  la  personne 
qui  n'était  pas  suijuris,  et  non  de  la  qualité  des 
biens  [7]. 

Ces  principes  étaient  suivis  en  pays  de  droit 
écrit  [8].  Ils  étaient  repoussés  avec  raison  dans 
les  pays  coutumiers,  où  l’on  avait  su  s'affran- 
chirdes  singularités  du  droit  romain  [9]. 

Le  Code  Napoléon  ne  s’en  est  pas  moins 
écarté.  Quand  le  fils  de  famille  est  arrivé  à 
l’âge  requis,  la  libre  disposition  de  ses  biens 
lui  appartient. 

53*4.  Ceci  nous  conduirait  a parler  de  l'in- 
capacité des  mineurs  [10],  si  l'art.  903,  qui 
s'occupe  spécialement  de  cette  classe  de  per- 
sonnes, ne  nous  obligeait  à remettre  ce  qui  les 
concerne  au  commentaire  de  cet  article. 

533.  Quanta  la  femme  mariée  [11] , nous 
nous  en  occuperons  dans  le  commentaire  de 
l’art.  903. 


[Il  Doneau,  VI,  3,  8. 

[2]  Gains,  2»  connu.,  S 87.  Justinien,  Instit . . Per  quas 
personne,  § I . 

[3]  Caius,  1.  6,  D. , Qui  test.  facere  postuni.  Justin., 
Instit.,  Qu«6iu  non  est  permissum  farere  lest. 

[4]  L.  2,  D.,  de  S.  C.  A faced.  L.  I,  g A’ec  castrcnse,  D., 
Décollât,  bonor.  Instit.,  loc.  cil.  L.  ult.,  C.,  De  inoff. 
test.  L.  7,  JG,  D.,  De  donat. 

[5]  L.  7,SG,I>.,  De  donat. 

[6]  Furgoic,  IV,  2, 23.  Doneau,  6, 3,  8. 

[7]  I..  penull.  et  ult.,  C.,  Qui  lest,  facere  passant. 

[8]  Furgole,  X,  2,  46. 

[9]  /</.,  47. 

[10]  Suprà,  n°443. 

[tl]  Idem. 


534.  Parlons  du  prodigue.  Autrefois  le 
prodigue,  à qui  l’administration  de  scs  biens 
avait  été  enlevée,  n'était  pas  capable  de  lester  : 
•oh  de  fcc  tu  m consilii  [12].  Par  la  loi  des  Douze 
Tables,  il  était  assimilé  au  furieux  [13],  la  con- 
duite du  prodigue,  qui  dissipe  son  bien  sans 
raison,  n'étant  pas.,  moins  à craindre  que  le 
dérangement  d'esprit  de  celui  qui  est  aliéné. 
Il  ne  pouvait  pas  non  plus  donner  entre- 
vifs  [14];  il  passait  sous  la  direction  d’un  cu- 
rateur [13]. 

Mais  il  fallait  que  son  interdiction  de  ses 
biens  fut  régulièrement  prononcée  [16];  car  son 
empêchement,  étant  plutôt  civil  que  naturel, 
tirait  toute  sa  vertu  de  l'acte  public  qui  le 
frappait  [17];  en  quoi  son  état  différait  de  celui 
du  furieux , dont  l'incapacité  purement  natu- 
relle n'avait  pas  besoin  d'étre  déclarée.  C’est 
pourquoi  le  testament  du  furieux  était  nul, 
pourvu  qu’il  fût  constant  qu’il  était  furieux, 
bien  qu'il  n'eût  pas  été  déclaré  tel.  Le  testa- 
ment du  prodigue  n’était  nul  qu'autant  que 
l'interdiction  de  scs  biens  avait  été  prononcée. 

Aujourd'hui,  d’après  l’art.  902  du  Code  Na- 
poléon, combiné  avec  l’art.  313,  le  prodigue 
est  relevé  de  celte  incapacité;  il  peut  disposer 
par  testament  [ 18].  Mais  il  ne  peutdonner  entre- 
vifs  d’après  ce  dernier  article,  qui  lui  défend 
d’aliéner,  à moins  que  ce  ne  soit  avec  l’assis- 
tance de  son  conseil  judiciaire  [49]. 

Le  Code  Napoléon,  en  effet,  moins  sévère  à 
l'égard  du  prodigue  que  l’ancien  droit,  n’a 
pas  voulu  que  le  prodigue  fut  interdit;  il  s'est 
borné  à le  soumettre  à un  conseil  judiciaire. 
La  constitution  de  l'an  m avait  été  plus  large 
pour  les  prodigues;  elle  les  avait  affranchis  de 
toutes  sortes  d’entraves,  les  laissant  maîtres  de 
donner  un  cours  à leurs  goûts  dissipés.  Mais 
une  bonne  loi  ne  saurait  porter  l'indifférence 
jusqu'à  ce  point;  elle  doit  une  protection  aux 
familles;  elle  en  doit  une  à l'État.  Catilina 
commença  par  la  prodigalité;  il  finit  par  l'em- 
brasement de  Rome. 

535.  Nous  avons  particulièrement  insisté 


[12]  Ulpien,  20,  frugro.  13.  Ulpien,  I.  18,  I).,  Qui  lest, 
facere  pot #.  Ulpien,  1.  8,  D.,  Dehis  qui  sui.  Instit.,  Qttib. 
non  est  permis»,  facere , 5 2. 

[13]  Ulpien,  L.  I,  D-,  De  curator.  furios.  Pomponius, 
L.40,  D.,  Deregulis  juris.  Doneau,  G,  3,  10.  Furgole,  IV, 
2,  211. 

[14]  Arg.  île  la  loi  23,  D.,  De  donat.  Ulpien,  L.  10,  D., 
De  curât,  furios. 

[15]  Suprà,  n°  4G8 

[IG]  Instit.,  loc.  cil. 

[17]  D’ Aguesseau  , 37*  plaidoyer.  Furgole  , loc.  cil. , 
n°  213. 

[18]  Lyon, 27 uoiit  1823  (Dalloz,  26,  I,  33). 

[19]  Merlin,  Repert.,  v®  Prodigue,  $ 7.  Toullier,  I.  2, 
n«  1378. 
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jusqu'à  présent  sur  les  infirmités  morales  qui 
mettent  obstacle  au  droit  de  donner  et  de  tes- 
ter. Mais  n’y  a-t-il  pas  des  vices  corporels  d’où 
résulte  le  même  empêchement  ? 

Écartons  d’abord  la  vieillesse  qui  est  souvent 
l’âge  de  la  plus  haute  prudence,  lors  meme 
que  le  corps  est  courbé  sous  le  poids  des  infir- 
mités. La  vieillesse  u'csl  pas  par  cela  même 
une  cause  d’incapacité  [1 1 ; elle  ne  peut  être 
considérée  comme  telle  que  lorsqu’il  s’y  joint 
un  affaiblissement  des  facultés  mentales. 

536.  Celui  qui  est  atteint  d’une  maladie 
mortelle  [2]  n’est  pas  moins  capable  de  donner 
cl  de  tester,  quand  même  il  serait  à l’extré- 
mité; « balbutient  et  sctninccis  litujuæy  » connue 
dit  l’empereur  Constantin  dans  la  loi  15,  C., 
De  test,  ordin. 

Si  cependant  la  maladie  lui  enlevait  la  con- 
naissance et  le  discernement,  si,  par  exemple, 
dans  un  accès  de  fièvre  chaude  ou  de  transport 
délirant,  il  écrivait  un  testament,  cette  dé- 
mence passagère  enlèverait  toute  valeur  à une 
disposition  qui  n’aurait  pas  ses  racines  dans 
la  raison. 

53 7.  D’après  l’empereur  Justinien,  le  sourd- 
muet  de  naissance  ne  pouvait  tester,  ni  faire 
une  disposition  à cause  de  mort  [5).  Il  n’y 
avait  d'exception  que  pour  le  soldat,  à qui  il 
était  permis  de  tester  par  signes  [4]. 

Mais,  depuis  qu'un  art  bienfaisant  a tiré  les 
sourds-muets  de  leur  triste  état,  il  est  clair  que 
le  sourd-muet  peut  tester  olograpliiqucmcnt, 
lorsqu’il  sait  écrire  [5].  S’il  ne  peut  tester  par 
acte  devant  notaire,  c’est  que  le  testament  par 
acte  public  doit  être  dicté , et  que  son  infirmité 
ne  lui  permet  pas  de  remplir  celle  condition. 
Au  surplus,  nous  reviendrons  sur  ce  point  dans 
notre  commentaire  de  l’art.  979  [fl|. 

53H.  Pourrait-il  faire  une  donation  entre- 
vifs?  Il  est  évident  que,  lorsqu’il  sait  écrire,  il 
peut  communiquer  ses  idées  au  notaire  par 
l’écriture,  et  alors  sa  volonté  se  manifeste  avec 
la  même  certitude  que  par  la  parole  [7]. 

530.  Mais  pourra-t-il  faire  une  donation 
par  acte  public  par  signes?  Je  u’en  fais  aucun 
doute;  et  c’est  ce  qu’a  jugé  la  cour  de  cassa- 
tion par  un  arrêt,  savamment  motivé  par  Mes- 


[I]  Const.,  I.  3,  C.,  Qui  test,  faccrc. 

(2J  Coust.,  I.  3,  G.,  Qui  lest,  fucerc  jiossiiU  : « Ægritu- 
dînent  curpuris.  * llilligrr  sut  I Jumuit,  VI,  3,  noie  12. 
Pothier,  Pain/.,  I.  Il,  p.  173,  n°  17. 

(3]  L.  10,  C.,  Qui  lr*t.  factrc.  Voy  aussi  Justinien, 
Instil.,  Quib.  non  est  perutissnm,  S 3.  L 0.  [JJ  I et  7,  I)  ., 
Qui  Irst.  fucerc. 

[4]  Instil.,  lh  militari  teslumcntu.  " 2.  purgoir,  IV. 
2,  210. 

|3]  Grenier,  t.  Il,  p.  013  (édit,  de  Baylc-Muuillard). 

10]  V.  aussi  n°*  1 1 12  cl  2220. 


nard,  du  30  janvier  1811  [8].  Il  n’y  a rien  à 
répondre  aux  raisons  solides  de  cet  arrêt,  qui 
donne  la  préférence  à la  volonté  vraie  sur  des 
formalités  inutiles.  Le  testament  militaire  des 
Romains,  gouverné  par  les  seules  notions  du 
droit  naturel,  pouvait  se  faire  par  signes  [9]. 
Pourquoi  donc  le  langage  des  signes  serait-il 
repoussé  dans  notre  droit  français,  lorsque  au- 
cune disposition  de  la  loi  ne  le  condamne,  et 
qu’il  est  constaté,  d'ailleurs,  qu'il  a été  parfai- 
tement compris  par  les  assistants,  notaire  et 
témoins?  N’oublions  pas  que,  d’après  notre 
article,  la  capacité  êst  de  droit  commun,  cl 
qu’il  faut  une  loi  formelle  pour  en  être  privé[  10]. 
Le  sourd-muet,  capable  tle  se  marier,  lorsqu’il 
peut  utilement  manifester  sa  volonté,  est  éga- 
lement habile  «à  consentir  toutes  les  conven- 
tions dont  le  contrat  de  mariage  est  suscep- 
tible. Il  peut  donc  faire  une  donation  par 
contrat  de  mariage,  et,  par  suite,  toute  dona- 
tion quelconque  [11]. 

540.  S’il  est  certain  que  l’aveugle  peut 
faire  un  testament  public  [12], on  conteste  qu'il 
puisse  faire  un  testament  olographe  [13].  Un 
aveugle,  dit-on,  ne  peut  se  flatter  de  former 
un  corps  d’écriture  sans  que  sa  main  se  perde 
et  trace  des  caractères  illisibles.  Il  faudra  donc 
qu’il  se  fasse  assister  d’un  tiers,  qui  le  dirigera, 
et  dès  lors  où  sera  cette  liberté  si  indispensable 
dans  les  testaments?  où  sera  cette  spontanéité 
qui  fait  la  force  du  testament  olographe?  où 
seront  les  garanties  contre  les  suggestions  et  les 
captations? 

Je  ne  m’arrête  pas  à ccs  scrupules  d’une 
manière  absolue.  Quand  un  aveugle  sait  écrire, 
il  peut  très-bien,  avec  de  l’exercice  et  de  l’ha- 
bitude, conduire  sa  main  et  tracer  lisiblement 
scs  volontés.  Son  testament  est  donc  valable,  cl 
c’est  ce  qu’a  décidé  un  arrêt  du  parlement  de 
Paris  du  29  mai  "1 770 [1 4].  D'ailleurs,  il  ne  faut 
pas  pousser  à l’excès  les  craintes  des  captations  ; 
il  ne  faut  pas  se  laisser  poursuivre  par  leurs 
fantômes. 

541.  Après  avoir  parlé  de  la  capacité  de 
donner,  appelée  en  droit  capacité  active,  occu- 
pons-nous de  la  capacité  de  recevoir,  appelée 
capacité  passive. 


[7]  Merlin,  Rèpcrl.,  v°  Sourd-Muet. 

(8]  Dcvlll.,  U,  I.  102. 

[0]  Sujurù , nn  537. 

[10]  Voy.  Hcvuc  de  légiste  I.  XIX,  p.  t>15,  article  de 
Pont. 

[11]  Infra,  iv  MU. 

[12]  Pi»nl,  3,*rNf.  4.  ^4.  L.  8,C.,  De  test.  Inslit  Çüil. 
MON  est  permis*.  £ 4. 

[15]  Grenier,  t.  Il,  p.  GtO  (cdil.  de  Bayle -.Mouillard; 
[14]  Denisart,  v°  Testament,  a*  IGO.  Berg  ter  tur  Ricard. 
Üona lions,  p.  52,  55. 
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Il  y a deux  sortes  d'incapacités  passives  : les 
incapacités  absolues  et  les  incapacités  relatives. 

Occupons-nous  des  premières. 

542.  Nous  retrouvons  ici  le  condamné  aune 
peine  aflliclivc  perpétuelle,  dont  nous  avons 
déjà  parlé  en  traitant  des  incapacités  actives. 

Tes  condamnés  à une  peine  afflictive  perpé- 
tuelle, de  même  que  les  morts  civils,  sont  in- 
capables de  recevoir  par  donation  et  par  testa- 
ment ; car  leur  indignité  les  exclut  de  la 
participation  aux  solennités  dont  ces  grands 
actes  de  la  vie  sont  environnés.  L'art.  3 de  la 
loi  du  31  'mai  183  i en  contient  la  disposition 
formelle.  Du  reste,  cet  article  n’est,  quant  à 
cette  incapacité,  que  la  reproduction  de  l'art.  25 
du  Code,  qui  n’ctail  lui-même  que  l’écho  de 
l’ancien  droit  français  et  du  droit  romain 
« ><•</ ue  hœrctlilas , neque  leyatum , neque  fi- 
« deicommissum , contrà  mores  ci  jus  publi- 
* cut/i , hujusmudi  personis  rcliiujui  pot  est  [1  J.» 

Mais  l’art.  3 de  la  loi  de  1831,  comme  l’ar- 
ticle 23  du  Code,  permet,  cependant,  au  con- 
damné de  recevoir  à titre  gratuit  pour  cause 
d’aliments.  Ainsi  le  veut  l’humanité,  à laquelle 
ils  ont  toujours  droit  malgré  leur  crime.  Celte 
disposition  de  faveur  est  puisée  dans  la  loi  que 
nous  venons  de  citer,  portant  : « Quod  rerà 
« pic  ro'jastis , liceat  tobin  ultimâ  rotuntate  eis 
« ad  victum  et  atios  usus  ttecessarios  suffi - 
« cientia  relinquere , cisque  ex  hâc  causa  re- 
« ticta  capere  [2].  ** 

543.  Mais  pourraient-ils  recevoir  des  dons 
manuels  excédant  les  aliments?  On  peut  se 
reporter,  pour  la  solution  de  cette  question,  à 
ce  que  nous  avons  dit,  n"  311. 

544.  Les  personnes  incertaines  doivent  nous 
occuper  [3]. 

Le  droit  romain  présente  sur  ce  point  des 
difficultés  qui  ne  sont  pas  sans  gravité.  Nous 
prendrons  dans  ses  textes  ce  qui  est  de  nature 
à nous  éclairer  ; nous  élaguerons  ceux  qui  sont 
une  cause  de  doute  et  d’obscurité. 

La  certitude  de  la  personne  gralitiée  est  une 
des  premières  conditions  de  toute  libéralité. 
Si  le  disposant  a laissé  dans  l’ombre  les  côtés 
de  sa  volonté  qui  en  montrent  l'essence,  c’est 
comme  s’il  n’avait  rien  fait  : Idem  est  non  esse 
et  non  apparere.  De  là  celte  excellente  règle 
de  Caïus  : Inccrtœ  personœ  leyatum  inutiliter 
relinquitur  [1]. 


f 1 ] L.  IG,  I).,  De  interd.  et  releg. 

(2)  Pothier,  P a ad,,  l.  III,  p.  525,  n®  15. 

(3)  Voy.  Bayle -Mouillard  sur  Grenier,  1. 1,  p.  575. 

(4)  2,  i.-omin.  238.  J nage  Ulpien,  24,  fragm.  18.  Paul , 
Sent.  III,  G,  «3. 

[5|  Cirnis,  2,  238.  Ulpien,  loe.  cil. 

[6]  L.  9,  S 10»  t).,  De  hetred.  instil. 

[7]  Pothier,  Pand.,  l.  Il,  p.  200,  n"  29. 


Mais,  quand  y a-t-il  incertitude  sur  la  per- 
sonne ? C’est  ici  que  commencent  les  difficultés. 

Caïus  donne  pour  exemple  le  cas  suivant  : 
n Celui  qui  le  premier  viendra  à mes  funérailles 

u recevra  un  legs  de  mille » Suivant  lui, 

ce  legs  est  fait  à une  personne  incertaine. 

Il  en  est  de  même  de  celui-ci  : 

« Je  donne  100  à tous  ceux  qui  viendront  à 
•:  mes  funérailles.  » 

El  de  celui-ci  : « Je  lègue  10,000  à celui-là, 
u quel  qu’il  soit,  qui  donnera  sa  fille  en  nia- 
it riage  à mon  (ils.  » 

La  raison  donnée  par  Caïus  se  résume  dans 
ces  paroles  : u Incerta  autan  videtur  persona , 
« quant  per  incertam  opinioncm,  anima  suo , 
« testator  subjicit.  » Le  testateur  n’a  eu  aucune 
idée  précise  sur  la  personne  gratifiée;  il  n’au- 
rait pu  rien  eu  dire  de  positif. 

Mais  si  cette  vague  désignation  d'une  per- 
sonne, dont  le  testateur  n’n  pas  connu  la  classe, 
était  précisée  par  quelque  circonstance  de  na- 
ture à diminuer  l'incertitude,  la  disposition 
n’était  pas  déclarée  nulle.  Par  exemple  : « Je 
« donne  10,000  à celui  de  ires  cognais,  ac- 
« luellcmcnt  vivants,  qui  le  premier  viendra 
« à mes  funérailles  [3].  * Los  jurisconsultes 
romains  trouvaient  là  une  certaine  démonstra- 
tion qui  levait,  dans  une  mesure  suffisante, 
l’incertitude  de  la  personne  : (’crtâ  demonstra • 
tione  inccrtœ  per  sa  tue  recto  leyatur  (0|.  La 
personne,  bien  qu’incertaine  à quelque  point 
de  vue,  était  prise  dans  une  classe  certaine  [7J. 

Justinien  a rappelé  cette  jurisprudence  dans 
scs  Instilutcs  J8|.  et  il  n’en  parle  que  comme 
d’un  point  de  droit  abandonné.  Il  ajoute  qu’il 
avait  fait  une  constitution  à cet  égard,  et  il 
parait  certain  qu’elle  avait  pour  objet  de  modi- 
fier les  rigueurs  subtiles  enseignées  par  l’an- 
cienne école.  Mais  cette  constitution  ne  se  trouve 
pas  dans  le  corps  de  droit  [9|. 

545.  (luoi  qu’en  dise  llilliger,  il  ne  saurait 
résulter  de  cette  omission  que  l’ancien  droit 
doit  être  maintenu  [10].  En  France  surtout,  où 
le  droit  romain  n’était  observe  que  comme 
raison  écrite,  on  avait  trouvé  que  c'en  était  assez 
des  critiques  prononcées  par  Justinien  pour 
s’écarter  des  précédents  de  Caïus  et  d'Ulpien. 
U u arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  23  avril  1 023, 
a maintenu  un  legs  fait  aux  Ursulincs  qui  pour- 
raient s’établir  dans  vingt  ans  à Troycs  1 1 1 ). 


(81  De  légat.,  S 23. 

[9]  H il  lifter  une  Domcuu , Vl,  27,  noie  21.  Frégicr  «ur 
Théophile,  p.  385. 

[10]  Vinnius  sur  les  Instil.,  De  legal ÇJ  25  el  27 

[11]  Ftirgolc,  1.  I,  p.  366,  VI,  2,32.  Merlin, Bépert., 
v*  institution  d'heritier,  p.  399,  col.  1,  u*  18, el  v°  Léga- 
taire, p.  731 . Journal  des  .1  ndicnees,  (.  I fnfrà,  n°  613 
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546.  Celte  jurisprudence  nous  paraît  plus 
rapprochée  de  la  vérité  et  plus  conforme  au 
pouvoir  du  testateur.  D'abord,  il  n’est  pas  né- 
cessaire que  le  testateur  connaisse  la  personne 
qu’il  institue  : « /«,  quos  nunquam  iestator 
« citlit,  hœralcs  institut  possunt...  ; ignorantia 
v enim  testant i$  inutilcm  institutionem  non 
« facit  [1].  * Qu’importe,  en  effet,  que  la  per- 
sonne soit  inconnue  du  testateur,  si  sa  pensée  la 
précise  par  une  détermination  qui  la  fait  con- 
naltrc suffisamment,  et  s’il  devient  évident  qu’il 
n’a  pas  testé  au  hasard.  Marcianus  décidait,  du 
temps  de  la  jurisprudence  condamnée  par  Jus- 
tinien, que  ce  legs  était  valable  : - A ceux  qui 
signeront  mon  testament  je  lègue  100  [à].  » 
Pourquoi  ne  considérerait-on  pas  comme  vala- 
ble le  legs  fait  à celui  qui  épousera  la  nièce  du 
testateur,  à celui  qui  le  premier  assistera  à son 
enterrement,  etc.,  etc.  Il  y a dans  ces  exemples 
une  détermination  qui  lève  l’incertitude  et 
donne  à la  volonté  du  disposant  quelque  chose 
de  fixe,  de  positif,  de  respectable  [5]. 

Pierre  lègue  un  prix  de  2,000  francs  à celui 
qui,  trois  ans  après  sa  mort,  fera  le  meilleur 
mémoire  sur  les  causes  de  la  chute  de  la  répu- 
blique romaine,  au  jugement  de  l’Académie  des 
sciences  morales  et  politiques.  Ce  legs  est  excel- 
lent. Bien  que  la  personne  qui  gagnera  le  prix 
soit  inconnue  de  Pierre  au  moment  du  testa- 
ment ; bien  qu’il  ne  la  connaisse  pas  et  ne  puisse 
la  connaître,  il  n’y  a pas,  dans  celte  espèce, 
d’incertitude  véritable.  Les  circonstances  du 
legs  donnent  une  cause  raisonnable  à la  libéra- 
lité et  une  suffisante  détermination  à la  per- 
sonne. D’ailleurs,  il  n’est  pas  impossible  de 
soutenir  que  la  libéralité  est  faite  à l’Académie 
des  sciences  morales  cl  politiques,  pour  servir 
de  récompense  à celui  qui  traitera  avec  le  plus 
de,distinction  le  sujet  propose. 

Pierre  lègue  1,000  francs  à celui  qui,  dans 
l’année  de  sa  mort,  gagnera  le  prix  Monlyon 
décerné  par  l’Académie  française  : c’est  encore 
là  un  legs  qui  doit  valoir. 

547.  Remarquons  ici  qu’il  pourra  arriver 
quelquefois  que  de  telles  libéralités  soient  faites 
de  telle  sorte  que  la  personne  gratifiée  ne  sera 
pas  conçue  au  moment  du  décès  du  testa- 
teur [4]  ; alors  se  produira  la  question  de  savoir 
si  l’art.  906  est  applicable. 

Mais  on  aperçoit,  tout  d’abord,  que  cet  argu- 
ment ne  porte  pas,  dans  tous  les  cas  où  celui 


fl]  Justinien,  Inslil.,  , De  horred.  instit. 

[2]  L.  14,  U.,  De  reb.  dubiis. 

[3]  Mcnoch.,  De  prœsumpt IV,  25,  17. 

[4]  Art.  906,  infrà,  n»  608. 

[5]  Infrà , n°  613. 

[6]  Suprà,  n°  154. 

[7]  Voy.  Furgolc,  t.  III,  p.  37,  n«  73.  Il  cite  les  arrêts 


qui  aura  rempli  la  condition  prouvera  qu’il  était 
conçu  au  moment  du  décès  ou  de  la  donation  ; 
et  cette  preuve  sera  certainement  acquise  dans 
les  cas  que  nous  avons  cités.  Celui  qui  doit  ga- 
gner le  prix  Montyon  dans  l’année  du  décès 
du  testateur,  celui  qui  doit  faire  un  mémoire 
historique  trois  ans  après  la  mort  du  disposant, 
tous  ceux-là  remplissent  les  conditions  de  l’ar- 
ticle 906. 

Au  surplus,  nous  verrons  plus  tard  que,  lors 
même  que  le  lauréat  n’aurait  pas  été  conçu  ou 
vivant  au  moment  du  décès,  l’objection  n’est 
pas  sans  réplique  [S]. 

548.  La  faculté  d’élire  se  lie  à la  question 
de  l’incertitude  des  personnes  [6].  Ou  a pré- 
tendu proscrire  l’usage  de  celte  faculté,  en  se 
renfermant  dans  les  règles  du  droit  romain, 
qui  repoussent  les  institutions  incertaines. 

Mais  les  notions  que  nous  venons  de  rappeler 
répondent  à ces  scrupules  [7].  Quand  la  faculté 
d'élire  est  renfermée  dans  le  cercle  étroit  de 
personnes  désignées  (ex  certo  généré)  [8],  l’in- 
certitude n’est  pas  réelle,  et  c’est  ce  que  le  droit 
romain  lui-môme  reconnaissait  malgré  la  ri- 
gueur de  ses  maximes  [9].  Je  sais  bien  que  le 
tribun  Jaubert  disait  au  tribunal  : « En  matière 
« de  disposition  de  biens,  il  ne  peut  y avoir  de 
« facultés  que  celles  qui  sont  définies  par  la  loi. 
« Ainsi,  le  projet  ne  s'expliquant  pas  sur  l’an- 
« demie  faculté  d’élire,  le  silence  de  la  loi  suffit 
« pour  avertir  que  celte  faculté  ne  peut  plus 
n être  conférée.  Heureuse  interdiction!  Que 
n d’actes  immoraux  épargnés  à ceux  que  cette 
« faculté  d’élire  aurait  pu  intéresser.  » Mais 
ces  paroles  ne  sauraient  faire  impression  ; tout 
y est  faux  ou  contestable.  11  n'est  pas  vrai  qu’en 
matièrç  de  dispositions  de  biens,  il  n’y  ail  de 
facultés  que  celles  qui  sont  concédées  par  la  loi. 
C'est  le  contraire  qui  est  vrai,  et  notre  article  le 
dit  en  termes  formels.' Il  n’est  pas  vrai  que  du 
silence  de  la  loi  doive  ressortir  une  prohibition  ; 
c’est  le  contraire  qui  est  vrai,  et  notre  article 
en  est  la  preuve.  11  n’est  pas  vrai  que  la  faculté 
d’élire  soit  immorale;  elle  est  au  contraire, 
souvent,  dans  l’intérêt  de  l’autorité  paternelle, 
et  elle  peut  servir  de  frein  à l’inconduite  des 
enfants. 

Voici,  du  reste,  une  espèce  dans  laquelle 
cette  opinion  de  Jaubert  a été  expressément 
condamnée  par  arrêt  de  la  cour  de  Paris,  du 
M mai  1832,  rendu  sous  ma  présidence  [10]. 


qui  ont  validé  lu  faculté  d’élire,  avec  lu  loi  7,  £ I,  1 ).,  /> 
reb.  dubiis.  Voir  aussi  scs  Queit.  sur  les  donations,  46, 
n°*  7 et  31. 

[8]  Supra,  n*  154.  Merlin,  Hépert.,  v»  Légataire , g 2. 
dans  son  plaidoyer  sur  TalTuire  Laugier. 

[9]  L.  7,  g 1,  D-,  De  reb.  dubiis. 

[10]  Gazette  des  Tribunaux  du  12  mai  1852,  n«  7751. 
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Prévost  Nia  tel,  après  avoir  nommé  pour  seul 
héritier  de  tout  ce  qu’il  possédait  à son  décès 
Nicolas  Niatel,  avait  dispose  ainsi  qu'il  suit  : 
u 11  voudra  bien  cependant,  avant  tout,  donner 
u une  somme,  que  je  désignerai  plus  bas,  pour 
« les  œuvres  de  charité,  et  laquelle  somme  devra 
« être  versée,  sans  qu'il  en  soit  demandé  aucun 
« compte,  soit  à la  personne,  soit  à fadministra- 
« lion  où  celte  somme  devra  être  versée.  » Plus 
loin,  dans  son  testament,  il  avait  ajouté  celle 
autre  clause  : « La  somme,  que  je  désigne  pour 
« les  pauvres,  est  de  30,000  francs,  qui  devront 
« être  versés  à l'archevêché  de  Paris,  pour  fon- 
ts dation  sur  six  œuvres  de  charité,  afin  de  faire 
•c  prier  Dieu  pour  le  repos  de  mon  âme.  •• 

Nicolas  Niatel  vit  là  un  legs  incertain,' dans 
lequel  le  testateur  avait  laissé  à un  tiers  le  droit 
d’élire,  et  il  refusa  de  faire  droit  à la  demande 
en  délivrance  formée  par  l'archevêque  de  Paris. 
Mais  l'arrêt  repoussa  sa  prétention;  il  décida 
qu'à  la  vérité  le  testateur  s’en  était  rapporté  à 
l'archevêque  de  Paris  pour  la  désignation  des 
six  œuvres  qui  devaient,  en  recueillant  sa  libé- 
ralité, être  chargées  de  réciter  les  prières 
pour  le  repos  de  son  âme;  mais  que  celte  cir- 
constance n'empêchait  pas  que  la  disposition 
principale,  contenue  dans  le  testament,  n'eût 
la  précision  et  la  certitude  exigées  par  la  loi, 
et  que  c’était  seulement  pour  l’exécution  que 
le  testateur  avait  invoqué  le  concours,  l’inter- 
vention et  la  désignation  de  l'archevêque. 

549.  Mais  voici  un  cas  plus  difficile  et  qui 
pose  nettement  la  question  d’incertitude  : par 
exemple,  si  le  disposant  charge  son  exécuteur 
testamentaire,  ou  toute  autre  personne  de  con- 
fiance, de  distribuer  telle  somme  d’argent,  con- 
formément à l’intention  secrète  qu'il  lui  a mani- 
festée verbalement. 

Cette  question  a été  sérieusement  agitée  de- 
vant la  cour  de  cassation,  dans  une  affaire  où 
un  sieur  Merindo)  avait  chargé  ses  exécuteurs 
testamentaires  de  mettre  à la  disposition  du 
sieur  Laugier,  prêtre,  une  somme  de  14,000  fr., 
pour  laquelle  il  lui  avait  fait  connaître  scs  in- 
tentions. La  cour  d’Aix  avait  déclaré  cette  dis- 
position nulle.  Sur  le  pourvoi  en  cassation, 
Merlin  examina  la  question  sous  toutes  ses 
faces  [1]  et  le  pourvoi  fut  rejeté  par  arrêt  du 
12  août  1811  [2]. 

Un  autre  arrêt  de  la  cour  de  cassation,  du 


[t]  V*  Légataire,  S 2,  n°  18  bis. 

[2]  Devillencuvc,  Coll,  nouv.,  h sa  (talc.  Dalloz,  v1*  Dit- 
posilions  enlre-vift  et  Ttslamcnl , t.  VJ,  p.  65.  Infra. 
n®*  554  el  2223,  où  je  pose  le  principe  que  les  disposi- 
tions testamentaires  doivent  être  rédigées  par  écrit. 

[3]  Dalloz, £7,  I,  50. 

[4]  Yoy.  les  lois  32,  D.,  De  hxrtd.  inttit.,  et  32,  D.,  De 

tond,  et  demoMl. 


8 août  1826,  a déclaré  radicalement  nul  un  legs 
fait  à un  exécuteur  testamentaire  pour  être  em- 
ployé suivant  les  intentions  secrètes  du  testa- 
teur [3].  Dans  l’espèce,  le  testateur  avait  voulu 
faire  une  libéralité  déguisée  aux  jésuites  de 
Sainl-Acheul.  La  cour  a même  décidé,  dans  cet 
arrêt,  que  la  nullité  pouvait  être  invoquée  par 
les  héritiers,  alors  même  qu'ils  avaient  exécuté 
le  legs  ; car  le  legsavail  pour  but  de  gratifier  une 
corporation  inhabile  à recevoir,  soit  parce  que 
les  jésuites  n'ont  aucune  existence  légale  en 
France,  soit  parce  que  nulle  corporation  ne  peut 
recevoir  en  France  qu’avec  l'autorisation  du 
gouvernement. 

Cet  arrêt  juge  deux  choses  : 1°  que  le  legs  est 
nul  connue  fait  à une  personne  incertaine, 
comme  laissé  à la  volonté  d'un  tiers.  Sous  ce 
rapport,  ce  legs  viole  la  règle  : Veterea  decrece- 
runt  teatamenta  i/isa  per  te  /irma  ease  oportere, 
non  ex  aliéna  arbitrio  pendere  [1]  ; il  est,  de  plus, 
en  contradiction  avec  l'ordonnance  de  1735  et 
les  art.  893  et  967  du  Code  Napoléon,  qui  enlè- 
vent tout  effet  aux  dispositions  faites  en  faveur 
des  personnes  incertaines  ; 

2°  ()ue  le  legs,  en  supposant  la  personne  cer- 
taine, s'adresse  à une  personne  frappée  d’inca- 
pacité légale. 

550.  Celte  jurisprudence  doit  cire  exami- 
née de  près. 

Dans  l’ancien  droit,  on  ne  s'était  pas  toujours 
montré  inflexible  pour  ces  sortes  de  disposi- 
tions Fl  d'abord,  à ceux  qui  essayaient  de  les 
condamner  en  les  taxant  de  dispositions  capta- 
toires  [5],  il  était  facile  d'opposer  que,  lorsque 
Papinien  condamne  les  institutions  de  cette 
espèce  [6],  et  Caïus,  les  legs  ayaut  ce  carac- 
tère [7],  ils  ne  font  pas  le  moins  du  monde  allu- 
sion à la  volonté  qui  nous  occupe.  Papinien 
appelle,  à la  vérité,  institutions  captatoires 
celles  » quarum  coiulitio  confertur  ad  necrelum 
« aliéner  roluntatis.  » Mais  ce  n’est  pas  du  tout 
de  notre  cas  qu’il  entend  parler  [8].  Il  n’y  a 
rien  de  commun  entre  celte  définition  et  notre 
espèce  [9]. 

M.  Jacques  Perdrier,  sieur  de  la  Basse,  avait 
ordonné  par  son  testament  que  3,000  écus 
seraient  délivrés  à M.  Jean  Le  Peltier,  curé  de 
Saint-Jacques-de-la-Bouchcrie,  pour  être  distri- 
bués aux  œuvres  pitoyables  qu’il  lui  avait  fait 
entendre  avant  de  mourir,  sans  être  tenu  d’en 


[5J  Bariole  sur  la  loi  Tbeopompus,  L.  14,  D-,  De  dote 
praleg. 

[6]  L.  70,  D.,  De  heered.  ins  lit. 

[7]  L.  64,  I).,  De  legal.,  t®. 

[8]  Cujaa,  XVI,  obt.  11.  Kurgole,  1. 1,  p. 230,  et  Polhier, 
Pond.,  t II.  p.  203,  n°  43. 

[9]  Suprà,  n®  490. 
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rendre  compte.  Un  arrêt  du  23  décembre  1380, 
prononcé  en  robes  rouges,  sous  la  présidence 
du  président  de  Thou,  déclara  le  legs  vala- 
ble [1],  Les  héritiers  avaient  prétendu  que  le 
legs  cachait  une  libéralité  au  profit  de  la  veuve, 
et  le  curé  avait  affirmé,  par-devant  l'un  de 
messieurs,  qu’elle  n'y  avait  aucune  part. 

Brodeau  a examiné  cet  arrêt  avec  soin;  sa 
discussion  est  un  modèle  pour  les  arrétistes. 
Brodeau  était  petit-neveu,  du  côté  maternel, 
du  curé  Le  Peltier.  Il  rappelle  avec  orgueil  que 
tous  les  jurisconsultes  qui  ont  cité  cette  déci- 
sion lui  ont  donné  pour  un  des  principaux 
motifs  la  probité  et  l’intégrité  de  ce  vénérable 
ecclésiastique. 

Il  cite  un  arrêt  conforme  du  11  avril  1613, 
rendu  sous  la  présidence  du  premier  président 
de  Verdun.  Il  rappelle  la  foi  du  dépôt,  surtout 
du  dépôt  fait  par  un  homme  mourant;  la  con- 
üancc  duc  aux  ecclésiastiques,  à qui  étaient 
commises  autrefois  les  dernières  dispositions 
des  testateurs  [2];  enfin  la  loi  Tkeopomjwa,  11, 
D.,  De  dote  prœleg.  [3],  et  la  loi  penult.  C.,  De 
donat.}  etc.,  etc. 

Ces  arrêts  ne  sont  pas  les  seuls.  Il  en  existe 
quatre  du  parlement  de  Rouen,  des  années  1633, 
1637,  1638  et  1661,  qui  ont  déclaré  bons  et 
valables  les  legs  déposés  entre  les  mains  des 
curés,  pour  les  distribuer  selon  l’intention  des 
testateurs;  et  cela,  sans  que  lesdits  curés  fussent 
obligés  de  révéler  l'emploi  qu'ils  en  devaient 
faire,  mais  seulement  à la  charge  de  dire  qu’eux, 
ni  leurs  parents,  ou  autres  personnes  prohibées 
n’en  devaient  aucunement  profiter  [4].  On  ne 
manquait  pas  de  dire,  cependant,  ainsi  que 
nous  l'apprend  Basnagc,  que  le  legs  est  nul 
quuni  in  alienum  arbitriutn  confertur  [3],  et 
que  in  alienam  roluntatem  légat  uni  conferri 
non  potest.  Mais  on  répondait  que  ces  principes 
n'étaient  pas  applicables,  puisque  le  testateur 
avait  déclaré  scs  intentions,  et  que  le  fidéi- 
commissaire était  obligé  de  s’y  conformer. 

Mcinc  arrêt  émané  du  parlement  de  Grenoble, 
le  29  avril  1611  [6]. 

On  pourrait  en  rappeler  plusieurs  autres  (7|. 

551.  Reconnaissons  bien  cependant  les  li- 
mites  de  celle  jurisprudence,  et  lâchons  de 


(1]  I.ouel,  lettre  /.,  S 3. 

(2]  Nicépbore,  8,  H Ut.  ecclctiast .,  c.  54. 

(3]  Elle  «lit  : Pollianus  scient  mentem  meam. 

jtj  lla.snagc  sur  Normandie, l.  Il,  til.rôs  Test.,  nrl.  412. 
[5J  L.  NonnuHtfuàm,  I).,  Üe  eond.  rl  dcmonslr. 
pi]  Boniface,  l.  Il,  part.  2.  liv.  2;  t.  I,  ch.  3. 

[7]  Merlin,  Réjtert . , vu  Légataire,  $2,  p.  759.  Berpier 
sur  Ricard,  part  I , n®  592.  Denisart,  v° Confesseur, n*  15. 

[8]  Bardot,  t.  Il,  Ifv.  6,  cil  30.  Brodeau  tnr  Loue!, 
toc.  eii. 

[9]  Journal  du  Palais,  l.  Il,  p.  491.  Furgolc  le  cite  et 
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n’en  pas  exagérer  la  portée.  Les  circonstances 
y exerçaient  une  grande  influence. 

Suivant  Brodeau,  elle  n'allait  pas  jusqu'à  au- 
toriser le  legs  de  sommes  indéfinies  laissées  au 
secret  emploi  d’un  tiers.  Elle  était  renfermée 
dans  le  cas  unique  où  le  défunt  avait  légué  par 
son  testament  une  somme  fixe,  taxée  et  réglée. 
Ainsi,  par  exemple,  un  testateur  ayant  dit,  par 
son  testament,  que  tous  ses  titres  d’obligations 
et  contrats  seraient  remis  à son  confesseur  pour, 
par  ce  dernier,  en  faire  l’usage  qu’il  lui  avait 
dit  et  promis  en  confession,  cette  disposition 
fut  déclarée  nulle  par  arrêt  du  parlement  de 
Paris,  du  26  novembre  1637,  sur  les  conclusions 
conformes  de  l’avocat  général  Talon  [8].  En 
effet,  le  fidéicommissaire  pourrait  épuiser  la 
succession  en  distributions  par  des  scrupules 
de  conscience  exagérés,  et  ce  serait  là  une 
source  d'abus  pour  les  familles,  lie  confesseur 
serait  le  maître  d’étendre  ou  de  resserrer  les 
distributions  suivant  scs  caprices;  il  aurait  un 
arbitraire  dangereux. 

On  trouve  cependant  un  arrêt  du  parlement 
de  Paris,  du27 janvier  1681,  qui  a décidé  qu’un 
apothicaire  pouvait  être  le  dépositaire  secret  de 
la  volonté  d’un  testateur  pour  disposer  d’un 
legs  universel  [9]. 

552.  Notez  encore  que  la  faveur  accordée 
aux  dépôts  testamentaires  dont  nous  venons  de 
parler  était  indépendante  des  questions  de  dé- 
pôt entre-vifs.  Dans  ce  dernier  cas,  on  jugeait 
quelquefois  que  la  chose  déposée  devait  être 
rendue,  non  aux  personnes  secrètement  indi- 
quées entre-vifs,  mais  aux  heritiers.  C’est  ce 
qu’a  jugé  un  arrêt  du  19  février  1621,  rendu 
sous  la  présidence  du  premier  président  de  Ver- 
dun, et  sur  les  conclusions  de  l'avocat  général 
Scrvin  [10].  Merlin  n’a  pas  fait  assez  ressortir 
la  différence  profonde  qui  existe  entre  celle 
espèce  cl  la  nôtre  [11]  ; il  n'a  pas  vu  de  quoi  il 
s’agissait  dans  le  cas  de  l’arrcl  de  1624.  C'était 
un  dépôt  de  1,372  livres,  fait  manuellement 
par  le  prêtre  Julien  Bourrée,  deux  jours  avant 
sa  mort,  à son  ami  Doublet,  marchand  bour- 
geois île  Paris,  pour  distribuer  cette  somme 
suivant  qu’il  lui  avait  déclaré  verbalement.  Or, 
c’est  là  un  cas  tout  à fait  à part,  qui  n’a  rien  de 


l’approuve,  Qurst.  sur  tes  donations,  46,  n*  37.  Il  cite 
Godefroy  sur  la  lui  Theopom'pus,  14, 1).,  Üe  dote  pneleg. 

« Aliud  est  in  atlerins  volinitatem  alit/uid  con  ferre,  aliud 
« alicni  amico  mandare,  tanquam  mentis  suie  iiulructo  » 

fiO]  Bnrdel,t.  I,  liv.  2.  cli.  8.  Brodeau,  fac.  cil. , et  Jour- 
nal des  Audiences,  de  Dufresne,  liv.  1, 17.  L’nn  nota  leur 
de  Bardot  remarque  que  Dufresne  ne  connaissait  pas 
hien  l’arrêt. 

[Il]  P.  759  et  760,  vn  Légataire,  £2.  C’est. le  cas  de  l’ar- 
ticle, 1939  C.  Nap. 
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commun  avec  la  matière  des  testaments  et  des 
legs;  car  il  n’y  avait  là  ni  testament  ni  legs  [1]; 
c'était  une  remise  manuelle  entre-vifs,  accom- 
pagnée d'un  mandat  verbal  |â).  Observons  que 
la  cause  offrait  des  circonstances  particulières. 
La  nièce  uu  défunt,  pauvre  femme  chargée  de 
cinq  enfants,  cl  son  unique  héritière,  était  à la 
mendicité,  et  elle  ne  trouvait  dans  la  succession, 
après  les  dettes  payées,  que  la  somme  déposée; 
il  est  probable  que  sa  situation  intéressa  les 
juges  en  sa  faveur.  Il  est  juste  d’avouer  cepen- 
dant que,  dans  la  discussion,  le  défenseur  de  la 
nièce  et  l'avocat  général  Sert  in  rappelaient  un 
arrêt  antérieur  du  parlement  de  Paris,  qui  avait 
annulé  le  testament  de  l'évêque  de  Digne,  en 
tant  qu'il  avait  laissé  une  somme  à M.  de  Saint 
Kussier,  ecclésiastique,  pour  en  faire  la  distri- 
bution sub  sijillu  confession  is. 

Du  reste,  il  ne  serait  pas  difficile  de  citer 
d'autres  arrêts,  antérieurs  au  ('.ode  Napoléon, 
qui,  dans  des  cas  analogues,  ont  validé  le 
dépôt  et  en  ont  permis  l'exécution  après  la 
mort  du  déposant;  je  les  ai  rappelés  dans  mon 
Comm.  du  Dépôt  [5].  Ou  peut  les  autoriser  de 
la  loi  20,  D.,  Deposit.  Seulement  ces  arrêts  ne 
seraient  plus  compatibles,  d’une  manière  ab- 
solue | f|,  avec  l'art.  1939  du  ('.ode  Napoléon 
qui,  par  la  crainte  des  abus  attachés  aux  lidéi- 
commis,  veut  que  le  mandat  donné  entre-vifs, 
de  remettre  une  chose  à un  tiers  après  la  mort 
de  celui  qui  a opéré  le  dépôt,  soit  révoqué  par 
le  décès  du  déposant. 

553.  Mais  rien  rfempèchcra  de  donner  ce 
mandai  par  testament;  il  se  soutient  alors  par 
forme  de  legs  [3],  et  cela  ne  saurait  faire  ques- 
tion quand  les  tiers,  .à  qui  la  remise  doit  être 
faite,  sont  désignés  dans  le  testament. 

Ainsi,  personne  ne  s'aviserait  de  contester  la 
disposition  d'un  testament  qui  porterait  : « Je 
charge  mon  exécuteur  testamentaire  de  distri- 
buer 3,000  livres  aux  pauvres  du  1er  arrondis- 
sement de  Paris  ; » ou  bien  :«  Je  veux  que  mon 
exécuteur  testamentaire  remette  à Tilius,  à sa 
majorité,  1,000  liv.  que  j'ai  reçues  en  dépôt  do 
sou  père  ; je  l'ai  promis  par  serment  à ce  der- 
nier [U].  » 

Mais  la  question  commcucc  quand  les  tiers 
ne  sont  pas  désignés. 

La  raison  de  ce  secret  est  souvent  très-plau- 
sible. Il  peut  arriver  que,  par  des  motifs  de 


[1]  C était  la  remarque  de  Servin. 

[2]  Mon  comm.  du  Dépôt,  n*1  75,  147  et  suiv.,  cl  154  et 
suiv. 

[5]  Lot.  cit. 

[4]  Oii  verra,  dans  mon  Comm.  du  Dépôt,  loc.  cit., 
n*  Lit,  les  circonstances  au  moyen  desquelles  des  arrêts 
ont  échappé  à l'application  de  cet  article. 

[5]  Mon  Comm.  du  Dépôt , n**  75  et  150. 
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restitution  |7|,  on  charge,  dans  son  testament, 
une  personne  amie  de  délivrer  telle  somme  à 
des  tiers  qu’on  lui  a désignés  en  secret.  Les 
nommer  ouvertement  serait  nue  obligation 
pénible  à laquelle  résiste  la  pudeur.  Ôn  ne  dé- 
charge pas  sa  conscience  en  public;  toute  con- 
fession demande  le  mystère.  Ne  serait-il  pas 
d'une  extrême  sévérité  d'enlever  aux  mourants 
ce  moyen  de  s'en  aller  en  paix  dans  une  autre 
vie?  Voilà  ce  qu'on  peut  dire  de  plus  spécieux 
en  faveur  de  ces  dispositions,  qui  ne  fonlappa 
raltre  que  la  personne  du  mandataire,  et  lais- 
sent sous  uu  voile  impénétrable  la  personne  à 
laquelle  il  est  chargé  de  remettre  la  libéralité  : 
et  nous  avons  vu  ci  dessus  que  des  arrêts  nom 
breux  n'avaient  pas  eu  la  sévérité  de  priver  les 
mourants  de  cette  consofalion.  Mais  nous  avons 
vu  aussi  que  des  ménagements  y étaient  ap- 
portés; qu'on  consultait  les  circonstances;  qu'on 
exigeait  des  affirmations;  qu'en  un  mol,  on 
n'entrait  dans  celte  voie  qu'avec  de  grandes 
précautions  [8]. 

554.  11  y a une  autre  remarque  faite  par 
Merlin  : c’est  que  ces  arrêts  sont  tous  antérieurs 
à l'ordonnance  de  1733,  dont  l'art.  1er  est  ainsi 
conçu  : ■ Toutes  dispositions  testamentaires, 
i ou  à cause  de  mort,  de  quelque  nature  qu'elles 
« soient,  seront  faites  par  écrit.  Déclarons 
« milles  toutes  celles  qui  ne  seront  faites  que 
« verbalement,  et  défendons  d'en  admettre  la 
« preuve  par  témoins,  même  sous  prétexte  de 
« la  modicité  de  la  somme  (9).  » 

Cette  disposition  de  l'ordonnance  de  1733 
n'est  pas  seulement  fondée  sur  la  nécessité  de 
donner  une  base  certaine  aux  dernières  volon- 
tés, et  d'écarter  les  preuves  testimoniales  tou- 
jours périlleuses;  elle  a encore  pour  but  de 
prévenir  les  fraudes  des  lidéicommis[10].  Sans 
la  précaution  de  l'écriture,  sans  la  formalité 
d'une  nomination  précise  de  la  personne  gra- 
tifiée, on  pourrait  faire  fraude  à la  loi  et  favo- 
riser des  incapables  ou  des  indignes,  par 
exemple,  enrichir  un  établissement  de  main- 
morte, gratifier  un  mort  civil,  un  médecin,  un 
confesseur,  etc.,  etc.  Les  testateurs  ont  toujours 
eu  une  certaine  tendance  à envelopper  de  mys- 
tère quelques-unes  de  leurs  dernières  disposi- 
tions. Les  lois  romaines  en  offrent  des  exemples. 
Le  jurisconsulte  Callistrate  parle,  dans  la  loi  3, 
I).,  De  jurefutei , d'un  lidéicommis  ainsi  conçu  : 


[f*J  Srævola,  1.  57,  $ 5,  De  légat.,  5”. 

[7]  Luc.  cil.,  n*1 2 * 4 5 148. 

[HJ  Moutvalon,  Succès*. , ch.  C,  art,  19,  d'après  Julien 
sur  les  Statuts  de  Provence.  Merlin,  loc.  cil.,  p.  760, 
col.  I. 

[9]  Furgole,  Test.,  t.  I,  p.  30,  n*  23. 

[10]  Arg.  de  cc  que  dit  Furgole,  t.  I (VI,  3,  224). 
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Vos  rof/Oy  ut,  in  eo  quod  à robis  petivi , /idem 
prœstetis  : per  que  Deurn , ut  [aciatis,  rogo  [1], 
fidéicommis  énigmatique  qui  ne  contient  ni  le 
nom  du  fidéicommissaire,  ni  la  chose  qui  doit 
lui  être  rendue.  En  pareil  cas,  le  jurisconsulte 
Paul  suspectait  la  fraude.  « y on  enim  est  palàm 
relinquere , » dit-il,  « quod  ex  testamento  sciri 
« non  potest,  quum  recitatum  est  [2].  » La 
fraude,  en  effet,  est  très-facile  avec  des  moyens 
pareils.  Le  manteau  de  la  conscience  peut  ser- 
vir de  laisscr-passer  à des  dispositions  tout  à 
fait  contraires  aux  lois  cl  aux  mœurs. 

555.  Bien  que  le  Code  Napoléon  n'ait  pas 
répété  les  dispositions  de  l'ordonnance  de  1735, 
il  n'est  pas  moins  dans  son  esprit  de  ne  recon- 
naître pour  valables  <juc  les  volontés  qui  sont 
écrites  dans  le  testament,  et  de  rejeter  toutes 
celles  qui  reposent  sur  des  allégations  verbales, 
dont  il  faudrait  aller  chercher  la  force  en  de- 
hors du  testament.  Idem  est  non  esse  et  non 
apparere.  Le  Code  Napoléon  ne  craint  pas 
moins  que  l’ordonnance  de  1735  les  détours 
pratiqués  pour  éluder  les  incapacités  et  les 
prohibitions.  L’art.  1939  du  Code  Napoléon  en 
est  la  preuve.  On  peut  se  reporter  à l'analyse 
que  nous  en  avons  donnée  dans  notre  Commen- 
taire du  Dépôt  [3].  Si  cet  article  réprime  les 
moyens  entre-vifs  qui  peuvent  servir  de  voile  à 
la  fraude,  le  Code  Napoléon  ne  condamne  pas 
moins  ceux  qui  sont  mis  en  œuvre  par  la  voie 
des  testaments  [4].  Il  est  de  Vinlérét  public  que 
la  personne  du  légataire  soit  connue,  et  que  le 
véritable  but  de  la  libéralité  ne  reste  pas  enve- 
loppé de  ténèbres.  Ce  qui  se  cache,  en  pareil 
cas,  est  naturellement  suspect  [5]. 

A la  vérité,  il  peut  arriver  que,  dans  diverses 
occasions,  le  testateur  sera  gêné  dans  ses  idées 
de  restitution.  Mais  c'est  là  un  mal  beaucoup 
moindre  que  les  fraudes  si  faciles  avec  des  vo- 
lontés secrètes.  Le  disposant  n’a  qu  a faire,  de 
son  vivant,  ce  que  lui  commande  sa  conscience; 
le  plus  tôt  est  le  mieux  en  pareille  matière. 

Ajoutons  une  dernière  considération. 

Si  l’on  devait  admettre  les  dispositions  con- 
fiées au  secret  d'un  tiers,  pourquoi  faudrait-il 
restreindre,  à des  sommes  modiques  précises 
et  définies,  le  droit  de  les  faire?  Pourquoi  ne 
pourrait-on  pas  remettre  à un  tiers  le  secret 
des  dernières  dispositions,  pour  distribuer  l'hé- 
rédité entière?  Et  alors,  que  deviendraient 


[t]  Furgole,  VI,  5,  210.  L.  40,  D-,  De  jure fisci. 

[2]  Furgolc,  VI,  3, SI I. 

[5]  N»  130. 

[4]  Mon  Coium  du  Mandat,  n°  732. 

(3]  Infra,  n-2222,  2223. 

[fi]  Voy.#M/*rri,  n°  531,  cl  infrà,  n®  558. 

[7]  Ulp.,  fragm.  22,  J 3.  Pline,  V,  Epitl.  7. 


toutes  les  précautions  de  la  loi  pour  maintenir 
les  incapacités  et  les  prohibitions  d'ordre  pu- 
blic? On  retomberait  dans  tous  les  dangers  de 
larrét  du  27  janvier  1684  [6]. 

556.  Hans  l'ancien  droit  romain , on  regar- 
dait comme  personnes  incertaines  les  corpora- 
tions, les  communautés  et  autres  agrégations 
d'individus  [7];  c’était  une  trop  grande  subti- 
lité. La  législation  impériale  changea  ce  point 
de  droit,  et  vit  dans  les  corps  politiques,  muni- 
cipaux et  autres,  des  êtres  moraux  dont  la  cer- 
titude est  évidente  [8].  Le  droit  romain  avait 
été  devancé  en  ce  point  par  les  coutumes  de 
quelques  provinces,  et  particulièrement  de  la 
ville  de  Marseille , qui  vivait  sous  ses  propres 
lois,  et  reconnaissait  comme  valables  les  libéra- 
lités faites  aux  corps  moraux  [9]. 

Aujourd'hui  les  établissements  publics  et  les 
corps  moraux  sont  capables  de  recevoir.  Nous 
nous  occuperons  de  ce  point  dans  le  commen- 
taire de  l’art.  910. 

557.  Quelquefois  le  corps  moral,  appelé  à 
recueillir,  n'est  pas  désigné  par  son  nom.  Mais 
on  ne  s'attache  pas  aux  mots,  pourvu  que  la 
disposition  ne  laisse  en  elle-même  aucun  doute. 

Ainsi  ce  n'est  pas  une  libéralité  incertaine 
que  celle  qui  est  faite  aux  pauvres.  Loin  qu'elle 
soit  nulle,  elle  est  au  contraire  très-favora- 
ble [10].  C'est  le  bureau  de  bienfaisance  de  la 
commune  qui  la  reçoit  [11].  Il  en  est  de  même 
du  cas  où  le  testateur  affecterait  une  somme 
d’argent  à des  œuvres  de  charité.  Cette  disposi- 
tion équivaut  à celle  par  laquelle  le  testateur  au- 
rait légué  aux  pauvres  une  certaine  somme  [12]. 

558  On  a critiqué  devant  la  cour  de  Pau  la 
disposition  suivante  : 

•;  Je  veux  que,  mes  dettes  payées,  le  résidu 
« de  mes  biens  soit  employé  en  messes  pour  le 
•>  repos  des  âmes  de  mon  mari , de  mes  père  et 
« mère,  de  ma  fille  et  de  la  mienne.  • La  testa- 
trice nomme  le  prêtre  Isaute  son  exécuteur  tes- 
tamentaire. 

Après  la  mort  de  la  testatrice,  ce  dernier 
ayant  éprouvé  des  diflicultés,  demanda  en  jus- 
tice que  le  résidu  de  la  vente  des  biens  meubles 
et  immeubles  restât  déposé  entre  les  mains  du 
notaire,  pour,  par  celui-ci,  payer  les  prêtres 
qui  seraient  chargés  par  lui,  exécuteur  testa- 
mentaire. de  dire  les  messes. 

Au  contraire,  les  héritiers  naturels  soute- 


[8J  L.  12,  C.,  Dehœred.  inttit. 

[9j  Tacitf,  Annal.,  IV,  43. 

[10]  Art.  910.  23,  C.,  De  sacrotauctis  eede*.  Mintica, 
IV,  8,  7. 

[It]  Art.  9t0. 

[12|C.  Paris, Il  mai  1832  des  Tribunaux,  n*dn 

12  mai  1852). 
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naicnt  que  la  disposition  était  nulle,  parce  que 
la  personne  gratifiée  était  incertaine;  que,  dans 
tous  les  cas , elle  ne  pourrait  subsister  qu'à 
laide  d'une  autorisation  du  gouvernement. 

Mais,  par  arrêt  du  21  août  1825  [1],  la  cour 
de  Pau  a déclaré  la  disposition  bonne  et  valable, 
même  sans  autorisation.  La  volonté  de  la  tes- 
tatrice lui  parut  claire  et  certaine;  la  testatrice 
avait  voulu  que  son  bien  fût  employé  à une  des*  j 
linalion  précise.  Qu'il  n'y  ait  pas  d'institution 
d'héritier  : on  l’accorde.  Mais  où  est  la  néces- 
sité, d'après  la  législation  actuelle  et  notam- 
ment d'après  l'art.  967  du  Code  Napoléon?  Ici 
il  y a un  exécuteur  testamentaire  à qui  est  remis 
le  soin  d'accomplir  les  volontés  pieuses  de  la 
défunte.  Ce  n'est  pas  lui  qui  est  gratifié  ; il  est 
chargé  de  choisir  des  prêtres  pour  célébrer  des 
messes,  et  ceux-ci  ne  font  que  recevoir  une  ré- 
munération plutôt  qu'une  libéralité.  En  pareil 
cas,  il  n'y  a pas  d’autorisation  nécessaire  ; car 
nulle  corporation,  nul  établissement  public  n’est 
gratifié.  Tout  se  résume  à un  mandat  donné  à 
l’exécuteur  testamentaire  pouf  un  emploi  indi- 
qué et  légitime. 

Cet  arrêt  ne  saurait  être  désapprouvé.  D'a- 
bord, il  se  distingue  du  cas  examiné  au  n°  519. 
L'intention  du  testateur  n’est  pas  secrète*  elle 
est  révélée  dans  le  testament  ; elle  ne  laisse  pas 
d’équivoque.  D’un  autre  côté,  il  paraît  que  le 
résidu  n'était  pas  considérable,  et  qu'il  était  de 
nature  à être  épuisé  promptement  par  les  cé- 
rémonies ordonnées.  Ce  n'est  qu'aulanl  qu'il 
aurait  présenté  les  caractères  d'une  fondation, 
que  l’autorisation  aurait  pu  être  nécessaire. 
Mais  telle  n’était  pas  la  disposition  en  ques- 
tion. 

559.  On  a demandé  si  l’on  pouvait  instituer 
Dieu,  les  saints,  la  vierge  Marie,  etc.,  etc. 

Du  temps  d'Ulpien,  une  question  analogue 
était  déjà  jugée  par  l'affirmative;  ce  juriscon- 
sulte nous  apprend  qu’un  scnatus-consulte’et 
des  constitutions  impériales  avaient  permis  d’in- 
stituer certains  dieux  du  paganisme  [2]. 

Sous  les  empereurs  chrétiens,  il  fut  permis 
d'instituer  Jésus-Christ,  les  anges,  les  mar- 
lyrs  [5]. 

Heineccius  appelle  ridicule  le  sénatus-con- 
sulie  qui  autorisait  l'institution  de  quelques 
dieux  païens  [1].  Mais  il  ne  fait  pas  attention 
que  ces  institutions  n'étaient  qu’allégoriques, et 
qu'elles  avaient  pour  but  réel  de  gratifier,  dans 


[1]  Dalloz,  26,  2,». 

[2]  F ragm.  22,  $ 6. 

[3j  L.  lin.,  C.,  De  tacrotanelis  eceles.  Pothier,  Pand ., 
I.  Il,  p.  196,  n«  7. 

[4]ln»lil.,l.ll,p.228. 

15J  Dcvill.,  2, 2,311. 

[6J  Jun^e  Furgole,  1. 1,  p.  529, 330.  Manlica,  VIH,  t.  VI. 


un  langage  figuré , les  temples  consacrés  à ces 
divinités.  C’est  ce  que  déclare  la  loi  fin.,  C.,  De 
sacrosanctis  ecclesiis , en  appropriant  cette  idée 
au  culte  catholique. 

Sous  le  Code  Napoléon,  la  libéralité  se  sou- 
tient à l’aide  de  la  même  explication  : c’est  la 
fabrique  qui  est  gratifiée;  il  suffit  quelle  soit 
autorisée  à accepter,  d’après  la  loi  du  2 jan- 
vier 1817  et  l'ordonnance  du  2 avril  de  la  même 
année. 

560.  A ceci  revient  un  cas  qui  a été  jugé  à 
Turin  : il  s'agissait  d’un  individu  prêtre,  qui 
avait  institué  son  àme  pour  son  héritière  uni- 
verselle. Il  chargeait  un  exécuteur  testamen- 
taire de  faire  vendre  ses  biens  et  d’en  convertir 
le  prix  en  célébration  de  messes,  après  le  paye- 
ment des  dettes  et  legs.  Un  arrêt  de  la  cour  de 
Turin,  du  30  janvier  1808,  a déclaré  que  cette 
institution  était  valable,  sauf  l'approbation  du 
gouvernement  [3]. 

J’ai  vu  le  même  cas  se  présenter  à la  cour  de 
Corse.  Un  arrêt,  dont  la  date  m’échappe,  rendu 
sur  mes  conclusions  conformes,  se  prononça 
aussi  pour  la  validité.  Le  langage  mystique  du 
disposant  ne  parut  pas  offrir  un  motif  suffisant 
pour  détruire  une  libéralité  dont  le  sens  n'était 
pas  douteux  [6]. 

561.  On  a vu  des  testateurs  faire  des  legs  à 
des  animaux  qu'ils  aimaient,  à des  chevaux,  à 
des  chiens  ; ces  dispositions  sont  bizarres  pour 
la  forme,  mais  raisonnables  quant  au  fond.  Ce 
sont  tout  simplement  des  charges  imposées  aux 
héritiers  ou  légataires  pour  la  conservation  de 
ces  animaux,  que  le  défunt  a voulu  traiter  avec 
humanité. 

569.  Nous  n'en  dirons  pas  davantage  sur  les 
personnes  incertaines. 

Passons  à d'autres  incapacités. 

Les  étrangers  ont  été  relevés  des  incapacités 
de  recevoir  dont  ils  avaient  été  frappés  autre- 
fois. Nous  avons  cité  ci-dessus  la  loi  du  11  juil- 
let 1819,  qui  a introduit  cette  sage  innova- 
tion [7]. 

563.  Par  le  droit  des  empereurs,  la  femme, 
qui  se  remariait  dans  l’an  du  deuil,  était  notée 
d’infamie  ; elle  était  incapable  de  toute  libéra- 
lité testamentaire  [8]. 

Il  en  était  de  même  de  la  femme  qui  malver- 
sait dans  l'année  du  deuil  [9]. 

Mais  en  France,  la  peine  du  convoi  était  abo- 
lie,excepté  dans  le  parlementdcToulouse[1Ô] ; 


[71  N*  526.  Voy.  Furgole,  VI,  2,  10. 

[H]  L.  I,  C.,  De  secundis  nupliit,  nov.  22,  ch.  22.  Po- 
thier, Pand.,  I.  Il,  p.  90,  n°  19.  Furgole,  VI,  2,  Ci. 

[9]  Nov.  39,  ch.  2. 

[10]  Furgole,  VI,  2,67.  Voy.  Exlravag..l  De  teenndi* 
nupliis,  c.  4 cl  c.  dernier. 
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la  peine  de  malversation  était  seule  obser- 
vée ( 1 1. 

Cette  législation  a continué  à être  en  \igueur 
jusqu'à  la  promulgation  du  Gide  Napoléon. 
Maintenant  que  la  loi  ne  prononce  aucune  in- 
capacité contre  la  femme  qui  se  remarie  ou  qui 
malverse  dans  l'an  du  deuil,  et  qu'il  n’y  a d'in- 
capables que  ceux  qui  sont  déclarés  tels,  il 
s'ensuit  que  la  loi  romaine  ne  peut  plus  être 
d'aucune  considération  [2], 

561.  Nous  avons  parlé  ci-dessus  de  la  capa- 
cité active  des  personnes  vouées  à la  vie  reli- 
gieuse [5].  Disons  quelques  mots  de  leur  capacité 
passive. 

Nous  avons  vu  que  les  moines  n'étaient  pas 
morts  civilement  dans  le  droit  romain  et  d'a- 
près le  droit  canonique  suivi  dans  la  plus  grande 
partie  de  l'Italie  et  dans  d'autres  provinces  d’Eu- 
rope. Nous  avons  vu  que  sous  cette  législation 
ils  pouvaient  succéder  [4].  Nul  doute,  par  con- 
séquent , qu'ils  ne  pussent  recevoir  par  tcsla- 
'ment;  c’était  leur  monastère  qui  recueillait  les 
libéralités  dont  ils  étaient  l’objet.  Dans  le  droit 
français  [Si],  où  l'esprit  monacal  était  moins 
favorable  et  où  I‘on  tenait  que  les  religieux 
étaient  morts  civilement,  ils  étaient  incapables 
de  recevoir,  comme  incapables  de  donner;  les 
dispositions  faites  en  leur  faveur  étaient  consi- 
dérées comme  non  écrites.  Les  monastères  dont 
ils  faisaient  partie  ne  recevaient  rien  de  leur 
chef,  et  c'était  une  maxime  constante  que  celui 
qui  entrait  en  religion  n’apportait  pas  à son 
couvent  les  biens  qu'il  possédait  avant.  On  con- 
sidérait même  comme  nuis  cl  extorqués  les  legs 
faits  par  un  novice  au  monastère  ou  il  devait 
entrer. 

Depuis  la  destruction  des  ordres  monastiques, 
les  moines  ont  recouvré  la  vie  civile,  et  sont 
capables  de  toute  sorte  de  dispositions  testa- 
mentaires ou  entre-vifs. 

La  loi  ne  voit  en  eux  que  de  simples  indivi- 
dus soumis  au  droit  commun.  Leurs  associations 
sont  pleinement  libres  aux  yeux  de  notre  droit 
public;  il  n'en  saurait  résulter  aucune  incapa- 
cité individuelle. 

565.  il  n*cn  est  pas  tout  à fait  de  même  des 
religieuses  appartenant  à une  congrégation  au- 
torisée. La  loi  du  21  mai  1823,  sans  toutefois 
les  frapper  de  mort  civile,  a gêné,  à certains 
égards,  leur  capacité  de  recevoir,  aussi  bien 


{I)  Dumoulin  sur  Paris,  S 43,  ir  Ii3.  Ferrières  sur 
Pari»,  nrl.  279,  glus.  I,  n°'  la  cl  suiv.  Merlin,  Hrprrt , 
v»  Deuil,  $ 2,  et  v iVorrx.  5 2. 

[2j  Merlin,  lue.  Ht.,  v*  Ifruil , p.  653 

(3]  N-  52S,  329  cl  530 

(4]  No?.  123,  cli.  41. 

(aj  Furgole,  VI.  2,20. 

[6]  Supra,  n*  530 


que  leur  capacité  de  donner.  Ainsi,  une  reli- 
gieuse ne  peut  recevoir,  d'une  autre  religieuse 
faisant  partie  du  même  couvent,  au  delà  du 
quart  des  biens,  à moins  que  le  don  ou  legs 
n’excède  pas  10,0044  fr.  |G|. 

566.  Peut-on  donner  en  France,  par  testa- 

ment ou  par  donation,  à un  religieux  étranger 
mort  civilement  d'après  la  législation  de  son 
pays?  a 

« Si,  comme  on  n’en  peut  douter  (dit  Roulle- 
« nois)  [7],  celle  mort  civile  est  un  état  per- 
« sonne!,  cet  homme,  mort  civilement  dans  le 
« lieu  de  son  domicile,  est  mort  partout  cl  ne  | 
« peut  par  conséquent  succéder,  parce  qu'il  ne 
u saurait  acquérir  en  quelque  endroit  que  ce 
u soit...  Cet  homme  cesse  d’avoir  aucune  agita- 
it lion  dans  le  monde,  elle  est  réservée  pour  le 
« ciel  [K|.  Ainsi,  il  su  Rit  de  ifètrc  point  compté 
• au  nombre  des  vivants,  dans  la  loi  du  doiui 
« cile,  pour  ne  pas  succéder  en  quelque  endroit 
« que  ce  soit  |9J.  » 

567 . Il  y a des  incapacités  relatives  en  assez 
grand  nombre.  La  loi  les  a établies  en  consi- 
dération de  certains  rapports  particuliers,  qui 
font  douter  de  la  spontanéité  et  de  l'honnêteté 
de  la  libéralité.  On  peut  citer  : 

1"  Le  tuteur,  dont  s’occupe  l’art.  907  ; 

2*  Les  médecins,  chirurgiens  (art.  909); 

3°  Le  ministre  du  culte  (i«l.)  ; 

1°  Les  enfants  naturels  (art.  908); 

3”  Les  témoins  instrumentaires  dans  un  tes- 
tament (art.  973)  ; 

6*  Les  conjoints  (art.  1091  et  1098  du  Code 
Napoléon). 

Nous  traiterons  de  ces  incapacités  dans  le 
commentaire  de  ces  articles 

56H.  Faut-il  y joindre  celle  des  concubins 
entre  eux  [10]? 

Le  concubinage,  chez  les  Romains,  n’était 
pas  une  union  défendue  de  l'homme  et  de  la 
femme.  Moins  .solennelle  que  le  mariage,  qui, 
par  le  droit  civil,  était  environné  de  toute  la  ( 
faveur  de  la  loi,  celle  association,  dérivée  du 
droit  naturel,  s'opérait  sans  formalités  par  la 
seule  cohabitation,  cL  se  dissolvait  de  même. 
Écoulons  Cujas  : 

« Concubinaius  non  est  matrinionium,  sal 
« imitalio  viatrimonii  , nul  senti  mat  ri  mo- 
« nium;  nec  tamenett  i II  ici  lu  , imo  légitima 
« conjunctio  ; quoi!  no  si  ri  ignorant  quomotfo 


[7)  De»  statuts,  t.  I,  p 66. 

[8]  Boullrnois  ne  parle  pas  ici  do  morl  ri  vilement  par 
condamna  lion , parer  qu'il  est  de  droit  publie  que  les  ju- 
gements rendus  dans  une  souveraineté  n'ont  pus  d'effets 
dans  une  autre  (Merlin.  Rêprrt.,  v°  Surcrtsiou,  p.  223;. 

19]  Conlrâ,  Fa-Iix,  Traité  du  droit  international,  n*"  30 
el  42. 

[10]  Supra,  n"  496. 
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u fiat , quia  non  sunt  in  usw  hodiè  concubines, 

• nisi  in  montants  quibusdam  regionibus. 

« Ergo  et  concubinatus  et  matri tnoni um,  utra - 
« que  légitima  conjunctio  est . Sed  hoc  maximè 
« concubina  distat  ab  uxorc  dignitate , seu  ho- 
« nestate,  r el  honore  pie  no  [1].  » 

Il  y avait  plusieurs  convenances  entre  le 
mariage  et  le  concubinage.  I)e  même  qu'on  ne 
peut  avoir  deux  femmes  à la  fois,  de  même  on  ne 
pouvait  avoir  une  épouse  légitimée!  une  concu- 
bine, ou  bien  deux  ou  plusieurs  concubines  [2]. 

De  même  qu'on  ne  pouvait  se  marier  qu'à 
douze  ans,  de  même  le  concubinage  n'était  pas 
permis  au-dessous  de  cet  âge  [3J. 

De  même  que  le  (ils  était  justement  exhérédé 
s'il  avait  un  commerce  avec  la  femme  de  son 
père,  de  même  il  encourait  la  même  peine  si 
ce  commerce  avait  lieu  avec  une  concubine  [4]. 

Mais  il  y avait  aussi  plusieurs  différences  : 
on  pouvait  vivre  en  concubinage  avec  les  fem- 
mes nommées  ancillœ  ; on  ne  pouvait  les  épou- 
ser. La  concubine  n'avait  pas  la  dignité  d'-unc 
mère  de  famille;  elle  ne  participait  pas, comme 
l'épouse,  aux  titres  el  honneurs  de  son  mari  [3]. 
On  pouvait  donner  à la  concubine,  et  la  pour- 
suivre pour  vol.  Rien  de  tout  cela  n'avait  lieu 
à l'égard  de  la  femme  légitime.  On  voyait 
beaucoup  de  questions  s'élever  entre  époux 
pour  cause  de  divorce  et  de  dot,  jamais  entre 
concubins.  Enfin  les  enfants  nés  d'une  épouse 
étaient  légitimes  et  en  puissance  : in  potestate ; 
ceux  nés  d’une  concubine  étaient  appelés  natu- 
rels, et  ils  ne  participaient  pas  à la  dignité  de 
leur  père  [0]. 

Pour  en  revenir  aux  libéralités  dont  nous 
nous  occupons  ici,  on  était  si  éloigné  de  pro- 
scrire les  donations  entre  concubins,  quTIpien 
nous  apprend  qu'il  était  permis  de  donner 
entre-vifs  aux  femmes  appelées  meretrices  [7]. 
Combien  à plus  forte  raison  à la  concubine, 
qui  était  particeps  mensœ  et  tort ! 


[1]  Respo ns.  Pap.,  lib.  8,  surin  loi  16,  S t,  D.,  De  hit 
i/HOf  ut  indig.  Jungt  Voet,  21»,  7.  Favre,  code  9, 29,  20. 

[2]  L.  I,  Ç.,  De  coneub.,  nov.  18,  e.  5.  ; nov.  87,  c.  12. 

[3]  L.  3,  $ dit.,  C„  De  coneub. 

[41  Nov.  115,  r.  3,  S 6. 

(Sj  L.  I,  D.,  De  ritu  nupt.  L.  31,  D , De  donat. 

[6]  Voct,  23,  7,3. 

[7]  L.  5.  D.,  De  Donat . Voel,  24.  13. 

[8]  ■ Cur  auletn  concubines  donare  licel,  non  uxori  ? 

• Quia  scilicrt  (ncc  alia  ratio  reddi  potett  r/uùm  quœ 
« adfertur  in  leg.  ntt.  Cod.  Tbeod..  De  leg.  hcered.).  quia 
« quu  plenior  est  a/feetio  et  dignilas  conjugal is,  eà  fuit 
« refrenanda  ma  gis,  alioqnin  milium  facerent  finem  do- 

• nandi  invicem  et  tpargendi  munera,  et  ut  ait  eleganter, 
« veteres  arbitrait  sunt  reprimendum  potiùs,  ni  in  loeo 
•»  aneipiti,  quant  incitaudum  esse  mu  tu  uni  favorem  inter 
*>  maritos.  ■»  (Cuj..  comm  ad  lit  Cod.,  De  donat.  inter 
tir.  et  uxor.)  Ailleurs  le  mime  jurisconsulte  répile  la 
mime  chose  en  d'aulres  termes  : « Per  leges  non  licet 

DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 


Ici  on  pourrait  se  faire  une  question  : Pour 
quoi  la  donation,  qui  était  défendue  entre  mari 
et  femme,  était-elle  permise  entre  concubins? 
Cujas  en  donne  pour  raison  l'affection  plus 
grande  des  époux  légitimes  et  la  plus  grande 
faiblesse  do  leur  volonté  [8]. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  en  était  autrement  des 
femmes  avec  lesquelles  les  soldats  vivaient  en 
mauvais  commerce  et  qu'on  nommait  focariœ . 
Elles  étaient  déclarées  indignes  de  recevoir,  et 
les  dispositions  faites  en  leur  faveur  étaient 
acquises  au  fisc  [9].  C'est  ce  qu'établit  un  res- 
cril  de  l'empereur  Adrien,  afin  de  maintenir 
la  discipline  dans  les  armées,  et  d'empêcher 
que  la  solde  des  militaires  ne  fût  convertie  en 
débauches  ou  en  libéralités  pernicieuses  [10]. 

Mais  il  faut  bien  se  garder  de  confondre  la 
focaria  avec  la  concubine.  Ce  qui  était  défendu 
envers  l'une  était  permis  à l'égard  de  l'autre  [11]. 

Les  empereurs  chrétiens  restreignirent,  par 
la  suite,  celle  capacité  des  concubins.  Justi- 
nien, par  sa  novelle  84,  chapitre  XII,  qui  fixe 
le  dernier  état  de  la  jurisprudence,  décida  que 
celui  qui  aurait  des  enfants  légitimes  ne  pour- 
rait laisser  à sa  concubine  el  à ses  enfants  plus 
d'un  douzième  de  scs  biens  ; mais  qu'à  défaut 
de  descendance  légitime,  on  pourrait  disposer 
en  faveur  de  la  concubine  de  tout  son  avoir, 
sauf  la  légitime  des  ascendants  [12]. 

L'empereur  Léon  défendit  absolument  le 
concubinage  par  sa  novelle  91  ; mais  cette  loi 
ne  fut  exécutée  que  dans  l'empire  d'Orient. 

En  effet,  le  concubinage  continua  d’être  auto-  ê 
risé  chez  les  Lombards  et  les  Germains. 

569.  En  France,  le  concubinage  est  depuis 
longtemps  regardé  comme  une  débauche  con- 
traire à la  pureté  de  la  religion  el  des  bonnes 
mœurs,  el  dans  notre  ancien  droit,  l’incapa- 
cité de  la  focaria  était  étendue  à toutes  les  con- 
cubines [13].  Les  donations  que  les  concubi- 
naires  sc  faisaient  entre  eux,  soit  par  testament, 


« tam  liberalibus  n obis  esse  in  uxorem  quàm  »«  «weu- 
« binant.  Si  liecret  esse  liberalibus,  exlemplô  profusi  et 

• prodigi  in  cas  es  se  mus . quia  tanta  animi  propensio 
- hominibus  sanis  non  est  in  concubinam,  qtue  juslos 

• liberos  non  pariai;  insani  quid  agant,  non  spectant. 
« Dantur  frena  conjugibus,  non  concubinis,  et  ut  ait  lex 
« ult.  Cod.  Theod.,  De  leg.  htxred.,  reprimendus est  potiùs 
« quant  incitandus  eonjugalis  favor.  • (Cuj.,  Resp.  Pap., 
lib.  12,  ad  leg.  31,  D.,  De  donat  ) 

[9]  !..  14,  I).,  De  his  quee  ut  ind.  auf.  L.  41 , S I,  D., 
De  test,  milit.  Polluer,  Pand -,  t.  Il,  p.  225,  n*  10,  et 
p.  441 , n*3. 

[10]  Voct,  loc.  eit. 

[11]  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  441,  note .4. 

[12]  Pothier,  Pand  , t.  Il,  p.  284,  n*  82,  et  t.  III,  p.  38, 
n’  33. 

[13]  L'ordonnance  de  1629  en  portait  même  la  dispo- 
üilion  formelle. 
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soit  entre-vifs,  étaient  considérées  comme  le 
fruit  de  la  captation,  comme  la  récompense  de 
passions  honteuses,  et  la  loi  ne  leur  donnait 
pas  l'appui  de  son  autorité.  Donation  en  ma- 
riage ni  concubinage  ne  vaut,  disait  Loisel  [1]. 
Il  était  seulement  permis  de  faire  à une  con- 
cubine des  legs  d'aliments  [2].  Cette  législation 
a été  en  vigueur  même  sous  les  lois  du  17  ni- 
vôse an  il,  et  du  4 germinal  an  vm.  C'est  ce 
qu'enseigne  31erlin  [3],  et  Grenier  est  d’accord 
avec  lui  sur  ce  point  [1]. 

Mais  le  Code  Napoléon  n'a  pas  répété  ces 
dispositions  prohibitives,  et  de  son  silence  il 
résulte  qu'il  n'a  pas  voulu  les  consacrer  en 
principe.  On  doit  meme  remarquer  que  le 
projet  du  Code  Napoléon  portait  un  article  qui 
interdisait  les  dons  entre  concubins,  et  que  cet 
article  n'a  pas  reparu  dans  la  rédaction  définili  ve. 

On  pourra  demander  pourquoi  le  Code  Na- 
poléon a fermé  les  yeux  sur  les  effets  de  la 
passion  immorale  qui  porte  deux  personnes  de 
sexes  différents  au  concubinage,  lui  qui  s'est 
défié  de  l'amour  conjugal,  c’est-à-dire  de  cet 
amour  épuré  par  la  religion  et  par  les  lois,  au 
point  de  défendre  les  donations  irrévocables 
entre  époux;  lui  qui  a si  justement  redouté 
l'empire  du  tuteur  sur  son  pupille;  lui  enfin 
qui,  toujours  en  garde  même  contre  les  pro- 
fessions les  plus  honorées  dans  la  société,  a 
mis  le  malade  à l'abri  des  séductions  de  son 
médecin,  et  le  pénitent  à l'abri  de  celles  de  son 
confesseur? 

Mais  il  faut  répondre  que  le  Code  Napoléon 
a voulu  prévenir  des  perquisitions  qui  pour- 
raient cire  injustes,  odieuses,  ou  tout  au  moins 
scandaleuses;  il  a voulu  tarir  une  source  d’ac- 
cusations empoisonnées  contre  celui  que  la 
tombe  couvre  de  sa  protection,  ou  contre  celle 
que  la  cupidité  veut  dépouiller  de  libéralités 
méritées.  Il  y a d'ailleurs  des  cas  où  la  répa- 
ration du  mal  est  plus  dangereuse  que  le  mal 
lui-méme.  Il  eût  été  périlleux  de  troubler  la 
cendre  des  morts  en  fouillant  daus  les  secrètes 
intimités  de  leur  vie,  ou  en  affichant  au  grand 
jour  les  misères  de  leur  conduite. 

570.  Je  n'ignore  pas  que  quelques  arrêts, 


[1]  1,2,  23. 

[2]  Furgole,  VI,  2,  85.  Henry  s,  5,  2,  12.  Cliarondas, 
7,  198.  Anjou,  342;  Maine,  334;  Tours,  296,  etc.,  etc. 
Merlin,  Quest.  de  droit,  v*  Concubinage. 

[31  Loc.  cit. 

[4]  T.  I,  p.  669,  670,671. 

[5]  Besançon,  25  mars  1808  (Dalloz,  5,  245).  Grenoble, 
17  janvier  1812 (Dallai,  5, 246).  Bruxelles,  19  février  1823 
(Dalloz,  5, 256). 

[6j  Merlin,  Ripert.,  I.  XVI,  v»  Concubinage.  Toullicr, 
5,719.  Devill.,  5,  I,  226.  Jungc  Revue  critique,  I.  I, 
p.  389.  - V.  aussi  Agen,  7 mai  1831  (Devill.,  51,2,  273j. 
— Br.  5 juillet  1843,  P.  230. 
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inspirés  par  un  stoïcisme  exagéré,  ont  rétabli, 
de  leur  autorité  privée,  la  maxime  de  l'ancien 
droit  français  : Don  de  concubin  à concubine 
ne  vaut  [3];  mais  ces  arrêts,  en  petit  nombre, 
du  reste,  ne  doivent  pas  être  suivis.  La  majo- 
rité des  cours  et  des  auteurs  s'est  prononcée  en 
faveur  de  l'opinion  que  nous  soutenons  [6]  ; 
et  cela,  lors  même  que  la  succession  serait  opu- 
lente [7]  ou  que  le  concubinage  serait  compli- 
qué de  la  circonstance  d'adultère  [8].  Il  faut 
ensevelir  dans  la  tombe  ces  écarts  que  la  pu- 
blicité aggrave,  et  l'on  ne  doit  pas,  par  intérêt, 
faire  la  guerre  à la  mémoire  du  défunt. 

571.  Il  va  sans  dire  cependant  que,  si  le 
don  avait  été  arraché  par  une  captation  frau- 
duleuse, il  serait  nul. 

572.  Nous  venons  de  dire  que,  lors  même 
que  le  concubinage  prendrait  le  caractère  de 
l’adultère,  cette  circonstance  ne  rendrait  pas 
la  donation  nulle. 

Par  le  droit  romain  il  n'en  était  pas  ainsi  : 
les  adultères  ne  pouvaient  se  faire  entre  eux 
ni  don  ni  legs  [9].  Les  lois  ne  voulaient  même 
pas  que  les  enfants,  qui  provenaient  de  ces 
unions  coupables,  pussent  recevoir  des  aliments 
de  leur  père  [10]. 

Dans  l'ancienne  jurisprudence,  cette  rigueur 
était  admise.  On  croyait  fortifier  la  pureté  des 
mœurs  chrétiennes  par  l’honnêteté  civile. 

Mais  le  Code  a craint  d’entrer  dans  cette 
voie  par  les  raisons  que  nous  avons  dites  : il  a 
redouté  les  scandales,  les  discordes  intestine, 
les  hontes  de  famille,  et  il  jette  un  voile 
pénétrable  surccs  faiblesses  ou  ces  turpitude 

573.  Parmi  les  causes  qui  rendent  incapa- 
bles de  recueillir, il  faut  compter  l'indignité[l  1 ]. 

Les  Romains  mettaient  une  grande  différence 
entre  l'indigne  et  l'incapable.  L'indigne,  en 
effet,  était  capable  de  recueillir;  seulement,  il 
ne  pouvait  pas  retenir,  car  le  fisc  lui  était  sub- 
rogé ; au  lieu  que  l'incapable  ne  pouvait  pas 
recueillir;  en  sorte  que  la  disposition  au  profit 
de  l'incapable  était  nulle  de  plein  droit,  tandis 
que  la  disposition  au  prolit  de  l’indigne  valait 
en  elle-même;  l'indigne  était  seulement  dé- 
claré déchu  [12]. 


[7]  Rouen,  8 janvier  1827. 

[8]  Montpellier,  23  mars  1824;  Paris,  17  juillet  1826 
(Dalloz,  28,  2,  245).  Merlin,  Ripert. Adultère. 

[9]  L.  13,  D.,  Ih  his  qn<r  ut  indig.,  et  le  Code,  De  in- 
vertis et  inut.  *trip.  Pothier.  Pand.,  t.  Il,  p.  441,  n»  2. 

[10]  Ricard,  part.  !,  ir*  399  et  suiv. 

[11]  Suprâ,  ii"  180 

[12]  Cujas  reproche  vivement  à Accurse  d'avoir  con- 
fondu l'indignité  avec  l'incapacité,  et  finit  par  dire  : 
« Quir  relingunnlur  incapacibus  pro  «on  scriptis  ha- 
« bentur , non  qi«r  relinquuntur  indignis.  InJigni ponsunt 
- capere,  sed  non  relinere  » (Qiurst.  Pap lib.  16,  ad 
leg.  12,  D.,  De  hit  gutc  ut  indig.  auf.) 
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Celte  distinction  avait  des  conséquences  im- 
portantes. La  principale  était  que  l'institution 
au  profil  d’uri  incapable  faisait  crouler  le  testa- 
ment , au  lieu  que  l’institution  relative  à un 
indigne  le  laissait  subsister  dans  toute  sa 
force  [1],  l)e  même,  un  premier  testament  va- 
lable et  parfait  était  révoqué  de  plein  droit  par 
un  testament  ou  un  indigne  était  institué;  au 
contraire,  le  testament  postérieur  fait  au  profit 
d’un  incapable  ne  révoquait  pas  le  premier  [2]; 
ce  premier  testament  valait,  si  ce  n’est  que 
l’héritier,  n’ayant  pas  pour  lui  supremum  de - 
functi  judicium , était  privé,  comme  indigne, 
du  bénéfice  de  l’institution  ; quant  aux  legs,  ils 
étaient  dus  [3). 

Dans  le  droit  coutumier,  cette  différence 
entre  l’incapacité  et  l’indignité  était  loin  d’avoir 
la  même  importance.  Comme  l’institution  d’hé- 
ritier n’y  était  pas  requise,  on  n’avait  pas  à 
discuter  sur  les  caractères  de  l’indignité  et  de 
l'incapacité,  et  sur  leur  influence  plus  ou 
moins  irritante  sur  cette  solennité  du  testa- 
ment. 

Néanmoins,  et  quoi  qu'en  ait  dit  Ricard,  si 
souvent  fautif  dans  ses  jugements,  on  ne  con- 
fondait pas  absolument  les  indignes  et  les  inca- 
pables [4],  et  il  restait  quelque  chose  de  la 
différence  entre  ne  pas  recueillir  et  ne  pas  re- 
tenir. 

Il  en  est  de  même  sous  le  Code  Napoléon,  et 
la  logique  judiciaire  veut  qu’on  n’assimile  pas 
celui  qui  n’a  pas  les  conditions  pour  recevoir, 
avec  celui  qui,  ayant  ces  conditions,  est  jugé 
indigne  de  garder  [3]. 

574.  I .es  causes  d'indignité,  si  nombreuses 
dans  l'ancien  droit,  ont  été  singulièrement 
restreintes  par  le  Code  pénal  actuel.  L’art.  727 
les  réduit  à trois  : 

1°  Condamnation  pour  avoir  donné  la  mort 
au  défunt;  2°  accusation  capitale  contre  le 
même,  jugée  calomnieuse;  3°  défaut  de  dénon- 
ciation du  meurtre  du  disposant.  Quelques  ob- 
servations sont  nécessaires  sur  chacun  de  ces 
points. 

575.  Celui  qui  procure  la  mort  du  testateur 
n'est  indigne  de  sa  succession  qu'autant  qu’il 
l a tué  hors  le  cas  de  défense  légitime.  Bariole 
avait  soutenu  que  l’homicide,  dans  un  cas  per- 
mis, n'était  pas  un  motif  d’indignité;  mais 


fl]  Furgole,  VI,  3,  19. 

[i]  L.  12,  D. , De  his  quee  ut  indig.  Furgole,  VI, 
3.  19. 

[3]  Polhier,  Pand.,  I.  Il,  p 445,  n«  2.  Furgole,  VT,  3, 
23.  Merlin,  Rèpert.,  Révocation  de  testament. 

(4|  Lebrun,  Succès*  , 3,  9,  5.  Furgole,  VI,  3,  6. 

[3]  Toullier,  I.  4,  n*  90. 

ffi]  Test.,  loc.  fil.,  ch.  6,  sccl.  3,  n»  49. 

[7]  Polhier,  Pand.,  t.  il,  p.  442,  n>6. 


Furgole  et  Lebrun  l’avaient  combattu.  Fur- 
gole [6]  se  fondait  principalement  sur  la  loi  1 , D. , 
De  his  quœ  ut  indig.  aufer. , qui  prononce 
l’indignité  pour  un  fait  récompensé  parla  loi, 
mais  qui  portait  préjudice  à la  mémoire  du  dé- 
funt [7].  Mais  le  Code  Napoléon  ne  laisse  plus 
matière  à discussion  sur  ce  point  ; il  exige  qu’il 
y ait  condamnation,  et  l’on  ne  peut  condamner 
celui  qui  donne  la  mort  à autrui  dans  le  cas  de 
légitime  défense  [8].  L’avis  de  Bariole  se  trouve 
donc  sanctionné.  Du  reste,  la  prescription  ac- 
quise par  le  meurtrier  contre  la  condamnation 
ne  le  relèverait  pas  de  son  indignité;  de  là  cet 
adage  : La  peine  se  prescrit  et  non  Vindi - 
jnil*  [9]. 

576.  La  dénonciation  contre  le  défunt  doit 
avoir  deux  caractères  pour  faire  encourir  l’in- 
dignité : il  faut  qu'elle  soit  capitale,  et  de  plus 
qu’elle  soit  jugée  calomnieuse.  Par  le  mot  capi- 
tale, il  est  clair  que  le  législateur  n’a  entendu 
parler  que  d'une  accusation  pouvant  entraîner 
peine  de  mort  naturelle  ou  de  celle  qui  pouvait 
entraîner  jadis  la  mort  civile.  Les  autres  accu- 
sations ne  sont  pas  capitales;  elles  n’ont  point 
pour  but  de  faire  perdre  la  liberté  naturelle  et 
les  avantages  du  droit  de  cité;  car  les  peines 
qui  pourraient  en  résulter  ne  faisant  que  res- 
treindre certaines  capacités  accessoires,  elles 
n’opèrent  point  de  changement  d’état,  capitis 
diminutionem  [10]. 

577.  D’après  le  droit  romain,  l’héritier  était 
obligé  de  venger  la  mort  violente  du  défunt. 
Par  un  sentiment  de  pudeur,  on  ne  permettait 
pas  que  celui  qui  recueillait  les  richesses  du 
décédé  s'occupât  d’un  sordide  intérêt  avant 
d'avoir  fait  poursuivre  ses  meurtriers;  et  l’on 
dépouillait,  comme  indigne,  celui  qui  faisait 
acte  d'héritier  avant  d'avoir  satisfait  à ce  soin 
pieux  [11].  Cependant  les  héritiers  mineurs  n’é- 
laicnt  pas  astreints  à cette  loi  [12]. 

La  jurisprudence  avait  dispensé  le  père  de 
poursuivre  son  fils  meurtrier  du  défunt,  et 
réciproquement;  le  mari  de  poursuivre  sa 
femme,  et  réciproquement;  et  le  frère  de  pour- 
suivre son  frère.  On  ne  pouvait  pas  exiger  que 
des  parents  si  chers,  si  étroitement  unis  par  les 
liens  du  sang,  appelassent,  sur  la  tête  les  uns 
des  autres,  la  vengeance  de  la  loi  et  des  accu- 
sations toujours  odieuses.  Le  Code  Napoléon  a 


[8]  YM.  etiam  Yoet,  Ad  Pand.  [De  his  quoe  ut  indig., 

n°  7). 

[9]  Lebrun,  3,  9,  li.  Furgole,  VI,  3,  89.  Merlin,  Rêp., 
v«  Indigne.  Toullier,  I.  IV,  n°  108. 

[lOj  lleineccius,  Inslit .,  t.  I,  p.  222,223,  225.  Toullier, 
t.  IV,  n°  10.L 

[Il]  Voyez  le  Digeste  au  titre  Dr  S.  C.Silanianoet  Clau- 
diano.  Polhier,  Pand.,  t.  Il,  p.  261,  n°  42. 

[I2[L.  6,  D.,  Qnn:  nt  indig.  Polhier,  loc.  rit. 
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adopté  sur  celte  matière  les  idées  morales  du 
droit  romain.  Mais  il  n’est  plus  nécessaire  que 
l'héritier  intervienne  ou  poursuive  lui  méme  le 
meurtrier.  Cela  pouvait  être  indispensable  à 
Rome,  où  la  vindicte  publique  n'appartenait 
qu*àchaquecitoyenindividuellement;en  France.  , 
où  un  magistrat  est  spécialement  chargé  de  la 
poursuite  des  crimes  et  délits,  il  suffît  que 
l’héritier  dénonce  au  ministère  public  ou  au 
juge  d'instruction  l’hotnicide  commis  sur  le 
disposant.  C’est  ce  qui  résulte  explicitement, 
d'ailleurs,  du  mol  dénoncer , dont  se  sert  l’ar- 
ticle 727. 

D'après  l’art.  728,  on  ne  peut  opposer  le 
défaut  de  dénonciation  aux  ascendants  et  des- 
cendants du  meurtrier j ni  à ses  alliés  au  même 
degré , ni  à son  époux  ou  à son  épouse , ni  à 
ses  frères  et  sœurs,  ni  à ses  oncles  et  tantes,  ni 
à ses  neveux  et  nièces. 

578.  La  loi  emploie  dans  les  deux  art.  727 
et  728  les  mots  meurtre  et  meurtrier,  qui  sont 
essentiels  parce  qu’ils  prouvent  qu’on  ne  doit 
dénoncer  l’homicide  qu’aulant  qu'il  prend  un 
caractère  volontaire,  et  qu’ainsi  il  u'y  a pas 
nécessité  de  déférer  à la  justice  l'homicide  pu- 
rement involontaire  qui  a fait  périr  le  défunt. 

Si  le  ministère  public  a commencé  des  pour- 
suites sur  le  cri  public,  et  avant  la  dénonciation 
des  héritiers,  ces  derniers,  qui  voient  la  justice 
saisie  et  agissante,  sont-ils  nécessairement  obli- 
gés de  dénoncer  le  meurtre  ? Nous,  serions 
enclins  à opiner  pour  la  négative.  Dans  l'an- 
cienne jurisprudence  [1  ] , on  ne  faisait  au- 
cun reproche  de  silence  à l'héritier  testamen- 
taire, lorsqu'il  avait  été  prévenu  par  un  héritier 
légitime,  et  qu'il  n'avait  pas  été  sommé  d’in- 
tervenir. C’était  sans  doute  parce  que , le  crime 
qui  avait  privé  le  disposant  de  la  vie  n’clant 
pas  enseveli  dans  l'oubli,  le  but  de  la  loi  était 
atteint.  Il  semble  qu’il  doit  en  être  de  même 
lorsque  le  ministère  public  a pris  l'initiative.  A 
quoi  bon  une  dénonciation  désormais  inutile, 
puisque  celle  du  procureur  impérial  a inis  la 
justice  en  éveil?  La  dénonciation,  qui  sert  or- 
dinairement de  fondement  à l’instruction,  n'est- 
ellc  pas  sans  objet  lorsque  l'instruction  est  déjà 
commencée?  El  comme  la  loi  ne  peut  pas  être 
censée  avoir  voulu  quelque  chose  d’inutile,  il 
faut  croire  qu’elle  n’a  pas  entendu  frapper  d’in- 
dignité les  héritiers  qui,  voyant  les  diligences 
actives  du  ministère  public,  s’en  sont  reposés 
sur  ce  vengeur  de  la  société. 


[1]  Merlin,  Répertoire,  v®  Indignité  el  Testament , 
p.  688. 

|2]  L.  22,  C.,  De  punis. 

[31  Furgole,  VI,  3,  61  et  tuiv.  Yoy.  Louel,  lettre  S, 
•omra.  20. 


528.  Les  enfants  de  l’indigne  venant  à la 
succession  du  défunt  par  représentation  de  cet 
indigne  sont  indignes  comme  lui  (art.  7SO). 
Nam  ex  radice  infectâ  fructus  non  producitur , 
comme  dit  Peregrinus  dans  une  autre  matière. 
Mais  lorsqu'ils  viennent  de  leur  chef,  el  sans  le 
secours  de  la  représentation,  ils  ne  sont  pas 
exclus  pour  la  faute  de  leur  père;  car  les 
crimes  sont  personnels  : Peccata  igitur  suos 
teneant  auctores  [2]. 

Ainsi,  si  dans  le  testament  du  défunt  il  y a un 
legs  pour  le  fils  de  son  assassin,  ce  fils  en  pro- 
fitera ; car  il  prend  ce  legs  jure  proprio  el  non 
par  le  secours  du  droit  qu’il  pourrait  puiser 
dans  la  personne  de  son  père. 

Telle  était  aussi  l'opinion  la  plus  accréditée 
dans  l’ancienne  jurisprudence  [3]. 

580.  Celui  qui  serait  indigne  de  succéder 
immédiatement  est-il  aussi  indigne  do  succéder 
médiatemenl  par  le  moyen  d’un  tiers? 

Par  exemple,  Titius  institue  héritier  univer- 
sel Selus;  ce  dernier  a un  fils  qui  porte  contre 
Titius  une  accusation  capitale  jugée  calom- 
nieuse. Après  la  mort  du  testateur, Seïus  recueille 
son  hérédité.  On  demande  si  son  fils  pourra  la 
recueillir  après  lui,  quoique  ce  fils  ait  encouru 
la  peine  d’indignité. 

Cette  question  a partagé  deux  grandes  lumiè- 
res du  droit,  Bariole  en  Italie,  Cujas  en  France. 
Bariole  pose  comme  règle  générale  que  l’indigne 
ne  peut  pas  succéder  médiatement,  et  il  se 
fonde  sur  la  loi  9,  D.,  De  jure  fisci.  Mais  Cujas, 
en  s'appuyant  sur  les  lois  5,  $ 7 et  7,  D.,  De  *• is 
quœ  ut  ind.  auferuntur  ( 4],  lient  pour  me  / 
que  l’indigne  peut  succéder  médiatement,  parct 
que,  comme  le  dit  formellement  la  mémo  loi  7, 
non  principaliter  in  hœreditatem  succedit.  Cu- 
jas cherche  à concilier  ces  deux  lois  avec  la 
loi  9,  D.,  De  jure  / isci , en  altérant  le  texte  de 
celte  dernière,  el  en  substituant  un  mot  à un 
autre  [3]. 

Furgole,  peu  satisfait  de  cette  manière  de 
corriger  arbitrairement  la  lettre  de  la  loi, 
essaye  de  mettre  d’accord  les  différents  avis,  en 
disant  que,  lorsqu’il  s’agit  de  crime  atroce, 
l'indigne  ne  peut  pas  succéder  médiatement; 
mais  que  les  lois  l’admettent  par  le  moyen  d'un 
tiers,  lorsqu'il  ne  s’agit  pas  d'un  crime  atroce. 
En  effet,  dit-il,  dans  les  lois  8 el  7 il  ne  s'agit 
que  d'avoir  impugné  de  faux  le  testament  [Oj. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  ces  diverses  concilia- 
tions, dont  on  ne  peut  se  dissimuler  qu’aucune 


[4]  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  441  et  447. 

15]  26,  observât.  24.  Cujas  parait  avoir  abandonne  cette 
correction  dans  son  comm  du  Digeste.  De  jure  fisci.  1.  9. 
(6)  VI.  3,  84 
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ne  satisfait  pleinement  l'esprit,  comme  les  lois 
romaines  n’ont  d'autorité  sur  nous  qu’en  tant 
qu’elles  sont  conformesà  la  raison,  nous  croyons 
qu’il  faut,  dans  le  silence  du  Code,  s’attacher  à 
la  décision  des  lois  S,  $ 7 et  7,  ci-dessus  citées, 
indépendamment  de  tout  ce  que  pourrait  dire 
la  loi  9,  n.,  De  jure  fisci.  En  elTet,  le  tiers  qui 
se  trouve  placé  entre  l'indigne  et  le  défunt 
empêche  qu’il  n’y  ait  aucun  rapport  successif 
entre  l’un  et  l’autre.  I.’indigne  ne  succède  pas 
an  défunt,  il  succède  à l’intermédiaire  qui  a 
acquis  les  biens,  qui  se  les  a faits  propres,  et 
qui  les  lui  transmet  comme  siens.  On  ne  peut 
donc  lui  faire  un  reproche  d’indignité  pour  une 
succession  à laquelle  il  n'est  pas  appelé  et  le 
déclarer  indigne  sans  que  cependant  il  ait  rien 
fait  pour  encourir  ce  reproche  vis-à-vis  de  celui 
qui  lui  fait  passer  sa  succession.  Ce  serait  là 
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étendre  les  incapacités,  et  aller  contre  le  teste 
même  de  l’art.  903  (!]. 

581.  Tous  les  vices  d’indignité  que  nous 
venons  d’énumérer  sont  passés  en  revue  par 
le  Code  Napoléon , sous  le  titre  de»  Succès- 
lions,  et  l’on  pourra  dire  qu’ils  ne  doivent  pas 
être  appliqués  aux  successions  testamentaires. 
Mais  ce  doute  ne  serait  pas  fondé  ; là  où  il  y a 
parité  de  raison,  il  doit  y avoir  aussi  parité  de 
décision.  Merlin  [3]  pense  que  l’art.  73”  em- 
brasse tant  le  successeur  légitime  que  l’héritier 
institué  et  le  légataire.  Voet  avait  prouvé  sous 
l’ancienne  législation  que  tel  était  aussi  l'esprit 
du  droit  romain  [3]. 

583.  Quant  à l’indignité  en  matière  de  do- 
nation entre-vifs,  il  faut  voir  les  art.  983,  981 
et  988  ; c’est  là  surtout  que  se  révèle  la  diffé- 
rence entre  l’indignité  et  l'incapacité. 


Article  903. 

Le  mineur  âgé  de  moins  de  seize  ans  ne  pourra  aucunement  disposer,  sauf  ce  qui  est 
réglé  au  chapitre  XI  du  présent  titre. 


Article  904. 

Le  mineur  parvenu  à l’âge  de  seize  ans  ne  pourra  disposer  que  par  testament,  et  jusqu’à 
concurrence  seulement  de  la  moitié  des  biens  dont  la  loi  permet  au  majeur  de  disposer. 

SOMMAIRE. 


JH.  De  Tige  auquel  U était  permis  de  tester  en  droit  ro- 
main. 

984.  Diversités  sur  ce  point  en  pays  coutumier. 

389.  La  règle,  tracée  ici  par  le  Code,  ne  souffre  d'ex- 
ception qu'au  cas  de  donatioo  faite  par  le  mi- 
neur qui  se  marie. 

386.  Don»  l'ancien  droit,  les  mineurs  ne  pouvaient  pas, 

en  règle  générale,  faire  de  donations  entre-vifs. 
— Exception  de  la  coutume  de  Taris  eu  faveur 
du  mineur  émancipé. 

387.  Sous  le  Code.lcs  mineurs  sont  frappés  à rct  égard  d'une 

incapacité  absolue,  même  pendant  le  mariage. 


388.  Sage  précaution  delà  loi,  qui  ne  permet  au  mineur 

de  seize  ans  de  ne  disposer  par  testament  que 
de  la  moitié  disponible  de  ses  biens. 

389.  Est-il  nécessaire  que  le  mineur  ait,  en  ce  cas,  ré- 

volu sa  seizième  année  ? 

390.  L'émancipation  ne  change  rien  & la  prescription  da 

l'art.  904. 

591.  Quel  serait  le  sort  d'une  disposition  testamentaire 
faite  par  un  mineur  de  seize  ans, et  qui  dépasse- 
rait la  quotité  dont  il  lui  élait  permis  de  dis- 
poser au  moment  du  testament? 


COMMENTAIRE. 


583.  Comme  il  faut  pour  lester  une  cer- 
taine maturité  de  jugement,  les  lois  ont  dù 


(I)  Voy.  Mornne  sur  la  loi  oit.,  I)Jt  De  ealumniai. 
Henry.*,  t.  111,  liv.  6,  q 20.  Brodant  sur  l.ouel,  lettre  S, 
toiam.  iQ,na*  S, 7 jH.jQurnaldes  Audiences,  1. 1,1. 3,  ch.  22. 


s'occuper  de  déterminer  l’âge  ou  l'homme  est 
censé  avoir  acquis  le  degré  de  raison  Dé- 


fi] lié  péri.,  v«  Indignité, 

[3]  Ad  Pand.,  t.  De  hi*  guoe  ut  indig.,  n»  6 
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cessairc  pour  dicter  scs  dernières  volontés. 

Ainsi,  dans  le  droit  romain,  l'impubère  ne 
pouvait  pas  lester  ob  defectum  consilii  [1]. 
Mais,  lorsqu'il  avait  atteint  l’âge  de  puberté  lixé 
à quatorze  ans  accomplis  pour  les  hommes  et  à 
douze  ans  accomplis  pour  les  femmes,  il  avait  la 
faculté  de  faire  un  testament  [i].  A cet  âge,  le 
mineur  sortait  de  tutelle;  il  n'avait  plus  qu'un 
curateur,  et  ce  curateur  ne  pouvait  pas  lui  être 
donné  malgré  lui  [3].  Son  testament  était  vala- 
ble sans  l'assistance  du  curateur,  meme  lors- 
qu'il en  avait  un  ; le  droit  de  révoquer  plus  lard 
le  testament,  fait  dans  un  âge  si  peu  avancé, 
paraissait  un  remède  contre  l'abus  d’une  si 
grande  concession  [4]. 

584.  L'âge,  où  il  était  permis  de  lester  dans 
le  droit  coutumier,  variait  beaucoup.  Il  était, 
suivant  les  localités,  déterminé  à quinze,  seize, 
dix-sept,  dix-huit,  vingt  ou  vingt-cinq  ans. 
Beaucoup  de  coutumes  gardaient  un  silence 
absolu  à cet  égard,  et  c'était  une  question  fort 
controversée  que  de  savoir  si,  dans  ce  silence, 
il  fallait  suivre  le  droit  romain  ou  la  coutume 
de  Paris.  Plusieurs  arrêts  jugèrent  d’abord 
qu'on  devait  recourir  au  droit  écrit.  Mais  celte 
jurisprudence  fut  changée  par  la  suite  : il  fut 
décidé  que  la  préférence  appartenait  à la  cou- 
tume de  Paris;  car  déjà  l’empire  de  la  capitale 
étendait  son  influence,  et  la  centralisation  se 
préparait  [3].  D'après  sou  art.  205,  pour  tester 
des  meubles,  acquêts  et  conquèts  immeubles, 
il  fallait  avoir.vingl  ans  accomplis;  pour  tester 
du  quint  des  propres,  il  fallait  avoir  vingt-cinq 
ans  accomplis. 

585.  Le  Code  Napoléon  a fait  cesser  toutes 
ces  diversités.  Le  mineur  au-dessous  de  seize 
ans  ne  peut  nullement  donner  par  testament;  il 
est,  à cet  égard,  frappé  d'une  incapacité  aussi 
radicale  que  le  furieux  et  l'imbécile  en  état 
d'interdiction,  sauf  ce  qui  est  réservé  au  cha- 
pitre 9,  art.  1095,  relativement  aux  donations 
faites  par  le  mineur  qui  se  marie  (6].  On  pen- 
sera que  c’est  avec  raison  que  le  Code  Napoléon 


[IJ  Inslit.,  I.  Quibtu  non  est  permiss.,  S I. 

[2]  L.  3,  D.,  Qui  Irai,  facerr  posa.,  L.  4.  C eod.  Caïus, 
I.  cnmm.  196.  Furgole,  t.  I,  IV,  1,4. 

[3]  Inslit.,  De  curai.,  S 2. 

[4]  Furgolc,  loc.  cit.,  n»  5.  Ililligrr  sur  Doneau , VI,  5, 
note  13. 

[3]  Furgole,  IV,  2,  203  et  suiv.  Coquille,  Inslit.  nu 
droit  français,  cb.  des  Test.  Argou,  I.  I,  p.  292. 

[6]  La  femme  peut  se  marier  à quinze  ans  révolus, 
l'homme  à dix-huit  ans  révolus  ; art.  144.  C.  Nap. 

[7]  Honore  est  perderr,  dit  Cujas  (comm.  sur  le  titre  du 
Code  Justinien,  De  donal.).  — Les  philosophes  disent, 
au  contraire,  qu'on  gagne  en  donnant,  et  Titus  croyait 
avoir  perdu  sa  journée  s'il  ne  l'avait  marquée  par  un 
bienfait.  Mais,  dit  d'Argcnlré  sur  la  coutume  de  Bre- 
tagne, titre  Des  donations  : • Le  jurisconsulte  ne  doit 
- pas  toujours  voir  Us  choses  du  même  ail  que  le  philo- 
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a porté  l'âge  où  il  est  permis  de  lester  à une 
époque  plus  reculée  que  le  droit  romain.  (Jn 
enfant  de  seize  ans  a,  en  effet,  bien  peu  de  ma- 
turité pour  ordonner  de  ses  biens  et  pour  se 
faire  des  héritiers  autres  que  ceux  que  le  sang 
et  la  loi  lui  avaient  destinés. 

586.  Pour  ce  qui  regarde  la  donation  eulre- 
vifs,  les  mineurs,  dans  la  règle  générale,  ne 
pouvaient  pas  en  faire  d’après  l'ancien  droit; 
car  ayant  le  bénéfice  de  restitution  lorsqu'ils 
éprouvaient  quelque  préjudice,  et  toute  dona- 
tion étant  uue  perle  pour  celui  qui  donne  [7], 
il  s'ensuit  que  ce  genre  de  libéralité  devenait 
illusoire  entre  leurs  mains.  Il  était  donc  de 
règle  que  le  mineur  ne  pouvait  pas  donner. 

Le  mineur  émancipé  sc  trouvait  dans  le 
même  cas.  Car  l'émancipation  ne  faisait  que 
rendre  l'administration;  elle  ne  faisait  pas 
perdre  du  reste  le  droit  de  restitution  en  en- 
tier. Et  connue  la  donation  est  un  acte  hors  de 
l'administration,  l'émancipé  ne  pouvait  en  être 
capable;  « quia  donatio , dit  Cujas,  non  pér- 
it tinet  ad  administrai  ionem  reru  ni  sua  ru  m,  sed 
« ad  atnissionem...  donatio  nunquam  fuit  pér- 
it tnissa  mi  no  ri , sire  obtinuisset  reniant  œtalis, 
« «ire  non  [8].  » 

La  coutume  de  Paris  faisait  seule  exception  à 
cette  règle.  Il  était  permis  au  mineur  émancipé 
de  donner  ses  meubles  quand  il  avait  vingt  ans 
accomplis  [9). 

587.  Depuis  le  Code  Napoléon,  les  mineurs 
sont,  dans  toute  la  France,  incapables  de  fa’  > 
des  donations;  car  ils  peuvent  bien  faire  . 
condition  meilleure,  mais  la  loi  ne  leur  pcrm 
pas  de  la  rendre  plus  mauvaise  [10].  La  dona- 
tion n’est  pas  coinmete  testament,  qui  peutétre 
révoqué;  elle  n'est  pas  sujette  à repentir;  elle  lie 
irrévocablement,  elle  dessaisit;  elle  ne  se  lait  pas 
sans  le  concours  du  donataire  qui  doit  accepter. 

Lors  même  que  le  mineur  serait  marié,  il 
ne  pourrait  donner  entre-vifs,  même  à son 
époux  [11]. 

Vainement  dira-t-on  que  les  donations  entre 


• sophe.  » O n'est  pas  assurément  que  la  législation  et 
la  jurisprudence  ne  doivent  toujours  être  accompagnées 
du  flambeau  de  la  philosophie  ; mais  lorsque  les  mora- 
listes ont  ainsi  parlé,  ils  avaient  poar  but  d'étouffer 
l'égoïsme  et  l'ingratitude  dans  le  cœur  de  l'homme;  les 
jurisconsultes . nu  contraire , ont  voulu  le  prémunir 
contre  de  folles  prodigalités , et  c’est  pour  qu'on  ne 
donnât  qu'avec  connaissance  de  cause  et  en  ayant  sou.*» 
les  yeux  tout  ce  à quoi  l'on  s'oblige  par  une  donation, 
qu'ils  en  ont  rendu  les  formes  difficile*  et  gênantes. 

[8]  Cujas  sur  la  loi  39,  D.,  De  adminitt.  et  pericul. 
tutor.,$Ab  eo,  lib.  5.  Retp,  Papin  Furgolc  sur  l’art,  t de 
l’ord.  de  1731. 

[9]  Art.  262. 

[10]  Merlin,  Ré péri.,  v*  Mineur. 

[11]  Cassai..  Rcq.,  12  avril  1843 (DcviU.,  43,  1,273). 
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époux  ne  sont  pas  des  donations  proprement 
dites,  et  qu’à  cause  de  leur  révocabilité,  elles 
participent  du  testament.  Cette  circonstance 
n'est  pas  suffisante  pour  enlever  les  donations 
entre  époux  à la  classe  des  donations  entre-vifs. 
Comment  pourrait-on  les  confondre  avec  le  tes- 
tament, lorsqu’elles  ne  sont  pas  l’œuvre  d’une 
volonté  unique,  lorsqu’elles  ont  besoin  du  con- 
cours et  de  l’acceptation  du  donataire,  lors- 
qu’elles dessaisissent  actuellement,  quoique  sub 
condiiione,  le  donateur  [1]? 

588.  Ce  n'est  donc  que  par  testament  que  le 
mineur  peut  disposer*,  il  ne  le  peut  en  aucune 
manière  par  donation  entre-vifs,  et  la  majorité 
pour  tester  est  aujourd’hui  fixée  à seize  ans. 

Mais  sa  capacité  n’est  pas  encore  pleine  et 
entière.  Le  législateur  se  défie  de  son  inexpé- 
rience, de  la  facilité  où  le  met  sa  jeunesse  de 
céder  à des  suggestions  et  à des  impressions 
étrangères.  Cependant  il  ne  veut  pas  le  priver 
tout  à fait  de  cette  consolation  si  précieuse  à 
l’homme,  de  régler  l’emploi  de  sa  fortune  après 
sa  mort,  et  de  récompenser  ceux  qui  ont  bien 
mérité  de  lui.  Pour  concilier  ces  divers  inté- 
rêts, notre  article  ne  permet  au  mineur  ayant 
seize  ans,  que  de  disposer  de  la  moitié  de  ce  qui 
serait  disponible  pour  lui  s’il  était  majeur. 
Nous  traiterons  aux  n°*  805  et  suivants  de  plu- 
sieurs questions  qui  se  rattachent  à ce  point  et 
se  lient  à la  tnatière  de  la  portion  disponible. 

589.  Est-il  nécessaireque  le  mineur  ait  révolu 
sa  seizième  année?  Le  mot  parvenu  semble  in- 
diquer, au  premier  coup  d’œil,  qu’il  suffit  qu’il 
ait  atteint  cet  âge.  Mais  il  faut  combiner  l’ar- 
ticle 904  avec  l’art.  903,  qui  laisse  dans  l’inca- 
pacité le  mincuràgéde  moins  deseize  ans  Celui 
qui  n'a  que  quinze  ans  et  quelques  mois  n’a  pas 
seize  ans  [3]. 

590.  [^émancipation  ne  changerait  rien  au 
précepte  de  l’art.  904.  Cet  article  dispose  en 
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général;  d’ailleurs,  l’émancipation  n'a  trait 
qu  a l’administration,  comme  nous  l’avons  dit 
au  n*  386. 

591.  Si  un  individu  mineur  fait  un  testa- 
ment dans  lequel  il  dispose  au  delà  de  la  quo- 
tité fixée  par  la  loi,  la  disposition  doit  être  ré- 
duite à la  quotité  disponible  au  moment  de  la 
confection  du  testament,  quand  même  le  testa- 
teur fut  devenu  majeur  à l’époque  de  son 
décès;  cette  réduction  doit  s’opérer  sur  cha- 
cune des  dispositions  au  marc  le  franc  [3]. 

Nous  disons  que  la  disposition  doit  être  ré- 
duite à la  quotité  disponible  au  moment  de  la 
confection  du  testament,  quand  bien  même  le 
testateur  fut  devenu  majeur.  La  raison  en  est 
simple.  L’art.  904  tient  à la  capacité  du  mi- 
neur, ainsi  que  le  prouve  la  rubrique  sous  la- 
quelle il  est  placé.  Il  pose  une  règle  de  capacité, 
et  n’a  qu’une  relation  indirecte  avec  la  déter- 
mination de  la  quotité  disponible. 

Ceci  posé,  il  est  de  règle  que,  dans  tout  ce 
qui  touche  à la  capacité,  le  testateur  doit  être 
capable  de  lester  non-seulement  au  moment  où 
il  décède,  mais  encore  au  moment  de  la  con- 
fection du  testament  [4]. 

Or,  puisque  au  moment  du  testament  le  tes- 
tateur était  mineur,  puisqu’il  ne  pouvait  mani- 
fester de  volonté  légale  que  sur  une  portion 
restreinte  de  ses  biens,  et  que  pour  le  surplus 
il  était  incapable,  il  s’ensuit  que  toutes  ses  dis- 
positions pour  ce  surplus  ne  peuvent  acquérir 
d'existence  ex  post  facto , et  que,  nullcs  dès  le 
principe,  elles  ont  continué  à l’être  par  la  suite. 

C’est  ce  qu'a  décidé  la  cour  de  cassation  par 
un  arrêt  du  30  août  1820,  rendu  au  rapport  de 
Zangiacomi  [3],  et  cette  doctrine  est  embrassée 
par  Merlin  qui,  après  s'être  proposé  beaucoup 
d’objections  et  de  doutes,  finit  par  reconnaître 
que  l’arrêt  de  la  cour  suprême  est  solide  et  lu- 
mineux [6]. 


[1]  Arrêt  précité  du  12  avril  1843.  Infra,  sur  l'ar- 
ticle 1096. 

[2]  L.  43,  I).,  Üt  coud,  et  demonstr. 

[3]  Orléans  (affaire  Painloup),  7 avril  1848.  Journal  du 
Palais,  1848.  1,  732  (Devill.,  51,  2,409). 


[4]  Suprà , n®  430. 

(5J  Devill.,  6,  1,  310.  Junge  Grenoble,  7 juillet  1811 
(Devill  ,3,  2,518). 

(6]  Répart.,  v°  Testament,  t.  XVII,  p.  641.  Toullier, 
t.  V,  n®  88.  Duranlon,  t.  VIII,  n**  175,  188. 
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Article  905. 

La  femme  mariée  ne  pourra  donner  entre-vifs  sans  l'assistance  ou  le  consentement 
spécial  de  son  mari,  ou  sans  y être  autorisée  par  la  justice,  conformément  à ce  qui  est 
prescrit  par  les  articles  217  et  219  au  litre  du  Mariage. 

Elle  n'aura  besoin  ni  de  consentement  du  mari,  ni  d'autorisation  de  la  justice,  pour 
disposer  par  testament. 

SOMMAIRE. 


392.  De  la  faculté  de  donner,  dans  la  femme  mariée  et 

majeure.  — Coup  d’œil  historique  sur  l'inca- 
pacité de  la  femme  en  droit  romain. 

393.  En  France,  dans  les  pays  coutumiers,  In  femme, 

pour  donner  enlrc-vifg,  avait  besoin  de  l'auto- 
risation maritale  ; mais  la  plupart  des  coutume» 
lai  permettaient  de  tester  sans  cette  autorisation. 

394.  Le  Code  Napoléon,  adoptant  l'esprit  général  des 

coutumes,  exige  l’autorisation  maritale  pour 
les  donations  entre-vifs. 


595.  Il  permet  de  même  à la  femme  de  tester  sans  cette 

autorisation. 

596.  La  femme  peut-elle,  du  consentement  du  mari, 

donner  le*  effets  de  la  communauté?  — Renvoi 
397.  Qui  peut  opposer  le  défaut  d'autorisation  maritale 
à une  donation  entre-vifs  faite  par  une  femme 
marier  ? 

598.  Le  consentement  du  mari  doit  être  spécial.  --  Si  le 
mari  n'est  pas  présent  4 l'acte,  le  consentement 
doit  être  écrit  et  en  la  forme  authentique. 


COMMENTAIRE. 


S9».  J’ai  parlé  ailleurs  «le  ce  principe  du 
vieux  droit  romain,  qui  tenait  la  femme  ma- 
jeure sous  la  tutelle  perpétuelle  de  sesagnats  [1  ]. 
Je  ne  reviendrai  pas  sur  ce  point  de  ('histoire. 
J'ai  également  esquissé  les  principaux  traits  de 
la  puissance  maritale  aux  diverses  époques  de 
l’empire  romain  [2]. 

Par  suite  de  cette  tutelle  perpétuelle,  les 
femmes  non  mariées  ne  pouvaient,  sans  l'auto- 
rité de  leur  tuteur,  ni  ester  en  jugement,  ni 
s’obliger,  ni  faire  aucun  des  actes  du  droit 
civil,  ni  aliéner  leurs  choses  de  mancipation,  ni 
se  constituer  leur  dot  en  mariage  [5]  ; elles  ne 
pouvaient  même  tester  qu’avec  l'autorisation  de 
leur  tuteur  [4].  Mais  elles  pouvaient  donner, 
sans  autorisation,  les  choses  de  non-mancipa- 
tion ; car  à cet  égard  elles  étaient  affranchies  de 
toute  tutelle,  comme  nous  l'apprend  Ulpien  [5], 
à la  différence  des  pupilles,  qui  ne  pouvaient 
aliéner  même  les  choses  de  non-mancipation 
que  cum  tutori a auctoritate. 

Quant  à la  femme  mariée,  si  elle  avait  etc 
unie  à son  mari  par  le  mariage  qui  se  contrac- 
tait per  confarreationem  ou  per  coemptionem , 
sa  condition  était  encore  plus  dure.  Ce  n'était 


[1]  influence  du  christianisme  tur  le  droit  civil  des  Ro- 
mains, ch.  10.  CaluSf  t,  113  el  190. 

[2]  I».  312. 

[3]  ÜIp.,  Fragm .,  t.  Il,  S 27,  loi  7, 1).,  De  lut.  et  curai. 

dat. 

[4]  Pothier,  Pand.,  I.  Il,  p.  173,  n*  12.  Originaire- 
ment quand  les  testaments  se  faisaient  calatis  comitiis. 


pas  seulement  une  tutelle  que  son  mari  exerçait 
sur  elle;  c'était  un  droit  de  puissance.  La 
femme  passait  avec  tous  ses  biens  dans  la  main 
de  son  mari,  in  ma  nu;  elle  cessait  d’être  sut 
juris;  elle  ne  pouvait  rien  posséder;  elle  était, 
en  un  mot,  de  la  même  condition  que  le  fils  d 
famille,  à qui  il  n'était  pas  permis  de  tester, 
qui  ne  pouvait  donner  entre-vifs  qu’avec  l'au- 
torisation de  son  père. 

Peu  à peu  la  liberté  des  femmes  prit  des  ac- 
croissements; elles  cessèrent  d’être  soumises  à 
la  tutelle  après  l’àgc  de  puberté;  et  il  n'y  eut 
plus  à cct  égard  aucune  différence  entre  elles  el 
les  hommes.  Du  temps  de  Justinien,  il  ne  res- 
tait plus  aucun  vestige  de  l'ancienne  législation 
sur  l’état  de  minorité  perpétuelle  des  femmes. 
Les  femmes  non  mariées  purent  donc  donner 
librement  el  tester  de  même.  Elles  pouvaient 
même  tester  plus  tôt  que  les  hommes,  parce 
qu'elles  étaient  plus  tôt  pubères,  quia  et  citiits 
perfectionem  sexui  suo  congruentem  conte- 
quuttiur  [6].  Le  sénatus-consulle  Velléicu,  qui 
relevait  la  femme  de  ses  obligations  onéreuses, 
ne  s'appliquait  pas  à la  donation  : « Senatvt 
« enim  obligatœ  mulieri  succurrere  reluit,  non 


clics  ne  pouvaient  tester,  parce  qu'elles  ne  pouvaient 
participer  aux  comices  {Pand.,  t.  Il,  p.  173,  n®  12),  «I 
qu'alors  le  testament  était  un  acte  de  droit  public  in- 
terdit aux  femmes  (L.  2,  D.,  Ut  rtg.  juris.  Montesquieu, 
I.  III,  p.  269). 

[3]  Loc.  eit.,  S 27. 

[6]  Hilliger  sur  Doncau,  VI,  5, 15. 
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« rtonanti.  Hoc  ideo  quia  facilins  se  obligat 
h mulier,  quàm  alicui  douât  [1],  » Ceci  est  un 
trait  du  caractère  romain.  On  tenait  la  femme 
pour  avare,  et  l'on  supposait  que,  si  sa  faiblesse 
pouvait  la  rendre  facile  à des  engagements  qui 
n'engendrent  rien  d’actuel,  son  avarice  la  ren- 
drait forte  contre  la  tentation  de  donner. 

Par  l’effet  de  celte  même  révolution  dans  les 
mœurs,  le  mariage  accompagné  de  1?»  manu  s 
tomba  insensiblement  en  désuétude  , et  du 
temps  de  Justinien  la  femme  ne  passait  plus 
sous  la  puissance  de  son  mari  [2].  Elle  ne  lui 
était  plus  soumise  que  par  des  devoirs  de  res- 
pect, et  elle  était  aussi  libre  que  lui  de  donner 
et  de  tester.  Il  y a même  plus;  elle  n’avait  au- 
cun besoin  d'autorisation  maritale  pour  ester 
en  jugement  ou  contracter  sur  ses  parapher- 
naux.  Celte  jurisprudence,  quoique  fort  mau- 
vaise, faisait  loi  dans  les  pays  de  droit  écrit, 
trop  dociles  souvent  aux  imperfections  du  droit 
romain  ; l'autorisation  maritale  n'y  était  pas 
connue  [5]. 

593.  Dans  les  pays  coutumiers,  au  con- 
traire, c'était  un  point  de  droit  constant  que  les 
femmes  ne  pouvaient  ni  s’obliger,  ni  contracter, 
ni  se  présenter  en  justice  sans  l’autorisation  de 
leurs  maris,  même  pour  ce  qui  concernait  leurs 
biens  extra-dotaux.  Elles  ne  pouvaient,  par 
conséquent,  donner  entre-vifs  qu’avec  l’auto- 
•isation  de  leurs  maris. 

*ais  le  droit  de  tester  était  soumis  à d'autres 

gles  par  le  droit  commun.  Sur  ce  point , les 
femmes  étaient  libres  et  affranchies,  par  la 
raison  que  le  testament , ne  pouvant  produire 
d’efTet  qu’après  la  mort  de  la  femme,  et  par 
conséquent  après  la  dissolution  de  l'union  con- 
jugale, ne  portail  aucun  préjudice  aux  intérêts 
du  mari.  Cependant  quelques  contumes,  en 
petit  nombre,  exigeaient,  même  pour  tester, 
l'autorisation  maritale  [4]. 

594.  Le  Code  Napoléon  s’est  rangé  à l'esprit 
général  des  coutumes  sur  la  nécessité  de  l’au- 
torisation maritale;  il  a voulu  que  la  femme  ne 
pût  se  dépouiller,  au  préjudice  du  mari  et  à son 
propre  préjudice,  par  des  donations  capables 


[1]  L.  4.  S I >»  fine,  D , ad  S.  C.  VtU. 

[5]  Pothier,  Pand.,  t.  I,  p.  22,  n*  12.  Merlin,  Hëpert., 
v«  Autorisation  maritale.  Furgole,  Quai,  sur  les  douât., 
quest.  25. 

[3]  Furgole,  Quest.  sur  les  douât.,  24  et  25.  Voy. 

Domat,  Lois  civiles,  liv.  prelim.,  lit.  2,  sert,  t,  S I,  Ad 

notam,  et  la  loi  6,  C-,  De  revoc . donat.,  qui  prouve  que 

la  femme  mariée  pouvait  donner  mus  l'autorisation  de 

son  mari.  L’ne  femme,  en  effet,  avait  fait  une  donation 
en  l’absence  de  son  époux  ; elle  voulait  se  faire  un  moyen 

de  cette  absence  pour  faire  révoquer  la  donation  : Üetinc 
postulare  ut  donatio , quam  perfeerras,  revocetur  prertextu 
marili  absentice,quumhu jus  /imitas  ipsius  prasenlià  non 
indigent.  Sur  le  droit  de  la  femme  de  disposer  de  ses  pa- 


. — CHAPITRE  II  (ART.  905). 

d’appauvrir  la  société  conjugale,  de  changer  la 
situation  de  la  femme,  de  lui  créer  des  liens  et 
des  affections  dont  l’autorité  maritale  a le  droit 
de  s’enquérir.  Il  a donc  requis  l’assistance  ou 
le  consentement  spécial  du  mari,  ou  la  per- 
mission de  la  justice  qui  y supplée;  il  a même 
requis  cette  assistance  pour  le  cas  où  les  époux 
seraient  non  communs  ou  sépares  de  biens,  ou 
mariés  sous  le  régime  dotal  avec  des  parapher- 
naux  [5]. 

Ces  principes  sont  applicables  dans  le  cas  où 
la  femme,  séparée  ou  non,  sc  servirait  de  la 
forme  du  don  manuel  pour  faire  sa  libéra- 
lité [0]. 

Pourtant,  quand  la  femme  est  séparée  de 
biens,  comme  éllc  peut  faire  librement  des 
actes  d’administration , elle  peut  donner  ma- 
nuellement des  portions  de  ses  revenus  sans 
l'autorisation  maritale,  pourvu  que  ce  soient 
des  dons  modiques  ne  dépassant  pas  le  cercle 
de  l'administration,  et  ayant  une  cause  raison- 
nable [7]. 

595.  Mais,  comme  l’intérét  du  mari  ne  peut 
recevoir  aucune  atteinte  d'une  libéralité  qui  ne 
produit  d’effets  qu’après  la  mort  de  la  femme 
et  la  dissolution  de  la  société  conjugale,  le  Code 
Napoléon,  comme  la  majorité  des  coutumes,  a 
permis  que  la  femme  testât  sans  le  consentement 
marital. 

596.  On  a demandé  si  la  femme  a capacité 
pour  donner,  d’accord  avec  son  mari,  les  effets 
de  la  communauté.  Nous  avons  examiné  ailleurs 
cette  question,  et  nous  y renvoyons  [8j- 

597.  Lorsqu'une  donation  est  faite  par  une 
femme  sans  l'autorisation  maritale,  il  faut  sa- 
voir qui  peut  exciper  de  ce  défaut  d’autori- 
sation. 

La  solution  à donner  découle  d'un  principe 
que  nous  avons  posé  ailleurs  [9],  que  la  néces- 
sité de  l'autorisation  maritale  a été  introduite 
tant  à cause  du  mari  que  dans  l'intérêt  de  la 
femme,  qu’il  fallait  sauver  de  sa  propre  fai- 
blesse et  de  son  inexpérience  des  affaires.  D’ou 
il  suit  que  le  défaut  d’autorisation  peut  être  op- 
posé par  le  mari  ou  par  la  femme,  ou  par  leurs 


rapbernauvsu us  autorisation,  voy.  aussi  Donial,  pari.  I, 
liv.  I.  lit  9.  secl  4.  5 2. 

[4}  Merlin.  Hëpert  , v1 * 3 * * * * 8  Autorisation  maritale. 

(5]  Art  215,217. 

(6]  Paris,  28  juin  1851,  l cli.  (Dcvill.,  51,2,337  ; Jour- 

nal du  Pulais,  51,  2,  445j.  Mon  connu-  du  Contrat  de 
mariage,  n°*  1417  cl  suiv.  • 

(7]  Voy.  l'arrêt  de  Paris  précité.  Il  va  peut-être  uu  peu 
loin  dans  ses  motifs  ; on  remarquera  do  reste  qu'il  s’a- 
gissait d’une  mère  qui  avait  payé,  par  des  dons  manuels, 
les  services  de  sa  fille. 

18]  Connu  du  Contrat  de  mariage , t.  2,  ii“  903  et  suiv. 

[9]  lbid.t  t.  2,  n«  935  et  suiv. 
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héritiers  : c'est  la  disposition  de  l'art.  226  du 
Code  Napoléon. 

598.  Notre  article  exige  que  le  consente- 
ment du  mari  soit  spécial  ; c'est  une  consé- 
quence de  l'art.  225,  qui  déclare  que  toute 
autorisation  générale  n'est  valable  que  quoàil 
oitministrationem.  Il  faut  de  plus,  d’apres  l'ar- 


ticle 217,  la  présence  du  mari  à l'acte  ou  son 
consentement  par  écrit. 

Quant  à la  forme  de  l’autorisation,  nous  ver- 
rons, dans  le  cours  de  l'art.  931,  que  cette  au- 
torisation doit  être  dans  la  forme  authentique, 
comme  la  donation  elle-même. 


Article  906. 

Pour  être  capable  de  recevoir  entre-vifs,  il  suffit  d'être  conçu  au  moment  de  la  donation. 
Pour  être  capable  de  recevoir  par  testament,  il  suffit  d’étre  conçu  à l’époque  du  décès 
du  testateur. 

Néanmoins  la  donation  ou  le  testament  n'auront  leur  effet  qu'autant  que  l'enfant  sera 
né  viable. 

SOMMAIRE. 


599.  Raisons  de  la  différence  entre  la  donation  et  le  tes- 
tament quant  ù l'époque  de  la  conception  du 
gratifié. 

600  Fiction  de  droit  qui  veut  que  l'enfant  conçu  soit 
réputé  né  quand  il  s’agit  de  son  avantage . — à 
la  condition  toutefois  qu'il  naisse  viable. 

601.  Des  deux  conditions  nécessaires  pour  que  l'enfaut 
soit  regardé  comme  né  viable.  — /Vernière  con- 
dition  : il  faut  qu'il  soit  né  dans  le  temps  fixé 
par  les  lois  civiles. 

603.  Seconde  condition  ; il  faut  qu'il  soit  perfectè  natus,  et 
qu'il  donne  des  signes  certains  de  vie. 

603.  Si  l'enfant  est  venu  à terme,  il  a pour  lui  la  pré- 

somption de  viabilité. 

604.  Peu  importe  que  l'enfant  ait  été  mis  au  monde  natu- 

rellement ou  par  l'opération  césarienne.  — 
Opinion  exugérée  de  Zacchias  dans  ce  der- 
nier cas. 

605.  Le  part  monstrueux  n'est  pas  compté  au  nombre 

des  enfants. 

606.  Comment  calculera-t-on  si  l'enfant  né  viable  était 

ou  non  conçu  lors  de  la  donation  ou  au  dércs 
du  testateur?  — Diversités  des  décisions  à l'oc- 
casion d'un  édit  d'Adrien.  — Règle  tracée  par 
le  Code  Napoléon  dans  les  art.  388,  396  et  313. 

607.  Le  disposant  peut-il  gratifier,  par  forme  de  condi- 

tion, un  enfant  il  naître  après  son  décès?  — 
Affirmative  admise  avant  l'ordonnance  de  1735. 
— Lettre  raisonnée  du  chancelier  d'Aguesseau 
au  sujet  de  lu  disposition  de  cette  ordonnance, 
qui  adopte  la  négative.  — Le  Code  a résolu  la 
question  dans  le  même  sens  que  l'ordonnance. 


608.  Exnmeu  critique  de  l'argumentation  de  d'Aguesseau 

609.  Suite. 

610.  Suite. 

611.  La  disposition  de  Part.  906  sur  cette  question  sc 

justifie  facilement  par  l'incertitude  que  l'insti- 
tution des  enfants  k naître  fait  planer  sur  la 
propriété. 

613.  Le  legs  fait  à un  établissement  religieux  dont  Pcxiv- 
tencc  n'a  été  autorisée  que  posterieurement  au 
décès  du  testateur  est-il  valable?  — Dans  le  cas 
où  le  legs  est  fait  à une  réunion  de  sœurs  qui 
sont  détachées  de  la  société-mère  autorisée,  ce 
legs  est  réputé  fait  ù rétablissement  principal , 
avec  affectation  spéciale  à la  localité  où  ces  sœurs 
sont  déléguées. 

613.  Quid  dan  s le  cas  où  Pierre,  ayant  don  né  10,000  francs 

aux  sœurs  du  Sacré-Cœur  qui  s'établiront  à 
Paris  dans  vingt  ans,  vient  à décéder  avant  quecel 
etablissement  ail  été  créé?  — Validité  de  cette 
disposition. 

614.  Rien  ne  s'oppose  ù la  validité  d'un  legs  fait  à un 

tiers,  k lu  charge  d'en  faire  profiter  uue  per- 
sonne non  encore  conçue  au  moment  du  dérès 
du  testateur.  — Exemple. 

615.  Autres  exemples. 

616.  Que  doit-on  entendre  par  ces  mots  de  Part.  906  <** 

Moment  de  la  donation?  — S'agit-il  du  moment 
de  la  rédaction  de  Pacte  ou  du  moment  de  l'ac- 
ceptation ? 

617.  La  conception  de  l'enfant  n'est  point  nécessaire  au 

moment  de  la  rédaction  de  Pacte. 


COMMENTAIRE. 


599.  Nuire  article  peut  se  résumer  en  peu 
de  mois.  Pour  ce  qui  est  de  la  donation,  il  faut 
être  conçu  au  temps  où  clic  est  faite;  mais  en 
ce  qui  concerne  le  testament,  il  suffit  d’étre 
conçu  à l'époque  du  décès  du  testateur.  La  rai- 


son de  cette  différence  vient  de  ce  que  la  do- 
nation emporte  un  dessaisissement  présent,  et 
qu'on  ne  peut  se  dessaisir  qu’au  profil  d'une 
personne  déjà  existante, tandis  que  le  testament 
n'a  d'effet  qu'à  la  mort  de. celui  qui  l'a  fait,  et 
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que  c’est  à celte  seule  époque  qu'il  saisit  l’in- 
stitue [1]. 

600.  Chez  les  Romains,  comme  chez  nous, 
le  moment  de  la  conception  a toujours  été  égale 
à la  naissance  : « Qui  in  utero  sunt , in  toto  pettè 
« jure  civil i intclliguntur  in  rerum  naturà 
« esse  [2],  Antiqui  tibero  ccntri  ità  prospère 
« runt,  ut  in  tempus  nateendi  otnnia  et  jura 
« integra  reserrarent  [3].  » Par  une  fiction  fa- 
vorable, le  droit  veut  que,  lorsqu'il  s’agit  de 
l'avantage  d'une  personne,  la  conception  soit 
considérée  comme  la  naissance  même  [4]. 

L’enfant  conçu  aux  époques  requises  par 
l’art.  906  a donc  tous  ses  droits  réservés  pour 
le  moment  de  sa  naissance.  Mais  ces  droits  ne 
lui  sont  dévolus  que  sous  la  condition  tacite 
qu’il  naîtra  viable  (art  906  : Qui  mortui  nas- 
cuntur  neque  nnti  neque  procréait'  ridentur , 
quia  nunquàm  libei'i  appellari  potuerunt  [5]. 
De  là  l’adage,  idem  est  non  nasci,  et  natum 
mori . 

601.  Mais  quand  l’enfant  est-il  censé  né  via- 
ble ( ritalis )?  Deux  conditions  sont  absolument 
nécessaires  : la  première,  qu'il  soit  né  dans 
le  temps  lixé  par  les  lois  civiles;  la  seconde, 
qu’il  soit  perfectè  natus , et  qu'il  donne  des  si- 
gnes certains  de  vie  [6].  Voyons  la  première 
condition  : 

La  médecine,  chez  les  anciens  et  chez  les  mo- 
dernes, s’est  occupée  de  déterminer  l’époque 
r l’homme  naît  avec  tous  les  germes  de  la  vie. 

.leuvième  mois  est  ordinairement  celui  où 
a nature  place  l'accouchement;  c'est  le  terme 
parfait  de  la  grossesse,  et  le  part  venu  à cette 
époque  suit  la  règle  assignée  aux  naissances  par 
le  cours  habituel  des  choses.  Mais  il  y a des 
naissances  hâtives  qui  n’en  sont  pas  moins  par- 
faites, et  qui  produisent  des  enfants  doués  d’une 
force  d’organes  qui  leur  assure  une  longue  car- 
rière. On  en  voit  tous  les  jours  des  exemples; 
et  personne  n’ignore  aujourd’hui  que  l'homme 
né  à sept  mois  est  tout  aussi  viable  que  l’homme 
né  à neuf.  Les  anciens  avaient  reconnu  ce  phé- 
nomène dans  leur  médecine  légale  : Septimo 


[1]  Domat,  Lois  civiles,  3,  1,3,  33. 

[2]  L.  26,  D.,  lie  stat.  ho  min.  Pothier,'  Pand.,  t.  III, 
p.  712,  n*  134. 

[3]  L.  3,  D.,  Si  pars  hæred.  pet.  Junge  L.  187,  D.,  De 
req.juris , LL.  141  et  133.  T).,  De  vert,  signif. 

[4]  Dicimus  hoc  fieri  fictione  quddam,  qud  habetur  pro 
nato  quum  de  commodis  ejus  quieritur  (Cujas  , Quasi. 
Papin.,  L.  19,  Ad  leg.  9,  I).,  Ad  ieg.  Falcid.). 

[5]  L.  129,  D.,  De  verb.  signif. 

[6]  Telle  est  l'opinion  du  docte  Caranz.i  dans  son  sa- 
vant Traité  De  parla  unturali  et  leÿitimo.  « t\on  sufficit, 
« dit-il,  quand  effectue  civiles,  nasci  qnem  légitima  tetu- 
» pore , putà7°  aut  9°  mense,  nisi  virus  lotus  promût,  ud 
« nullum  déclinant  monstmm  tel  ptodigium.  » (Yoy. 
a oui  le  Traité  delà  révocation  des  donations,  à la  suite 


mente  nasci  perfectum  partum  jàtn  receptu tn 
est  y propter  aucton'tatem  doctissimi  viri  Uip- 
pocratis  [7].  Le  meme  Hippocrate  avait  même 
décidé  qu'un  part , né  le  cent  quatre-vingt- 
deuxième  jour,  c'est-à-dire  au  commencement 
du  septième  mois,  venait  à terme  avec  tous  les 
principes  de  vie,  et  l'opinion  de  ce  célèbre  mé- 
decin avait  été  consacrée  par  la  loi  3,  $ 12,  D., 
De  suis  et  legit.  hæred.,  qui  faisait  règle  en 
France  avant  le  Code  Napoléon.  Mais,  aujour- 
d’hui, depuis  la  promulgation  de  l’art.  312,  il 
faut  tenir  pour  constant  que  l'enfant  né  le  cent 
quatre-vingtième  jour  est  viable  [8].  Tout  ce 
qui  vient  avant  cette  époque  n'est  qu'un  avor- 
tement (partus  abordent ),  c’est-à-dire  une  créa- 
ture inerte  que  le  souffle  de  la  vie  n’anime  pas. 

602.  Mais  il  ne  suffit  pas  que  le  part  ait  at- 
teint ce  tenue  légal,  il  faut  encore  qu’il  soit  né 
vivant;  car, idem  est  non  nasci , et  natum  mon. 
il  faut,  comme  le  dit  Caranza,  que  civut  toi  us 
procédât. 

L’existence  de  la  vie  doit  se  manifester  par 
des  signes  extérieurs  qui  ne  laissent  pas  de 
doute.  Suivant  l’expression  de  Brodeau  [9], 
l’enfant  doit  respirer  et  se  mouvoir,  non  par  un 
mouvement  de  palpitation,  mais  par  un  mou- 
vement physique  et  naturel;  le  vagissement 
n’est  pas  une  preuve  absolument  nécessaire  [10], 
quoique  ce  soit  un  des  indices  les  plus  certains 
de  la  vie [ 1 1 ]. Tel  était  autrefois  l’avis  des  Sabi- 
niens,  et  Justinien  l’a  adopté  [12].  La  vie  ne  se 
manifeste  pas  nécessairement  par  les  cris  de  la 
créature. 

Que  si  l’enfant  n’avait  que  quelque  palpita- 
tion ou  quelque  sentiment  de  chàleur  qui  le  Ht 
un  peu  remuer,  il  est  certain  qu’il  ne  pourrait 
être  considéré  comme  viable.  Naître  viable,  ce 
n’est  pas  venir  exhaler  au  dehors  le  reste  d’un 
souffle  de  vie  que  l’enfant  avait  presque  perdu 
dans  le  sein  de  la  mère;  il  faut  qu’il  soit  né  avec 
la  puissance  de  conserver  la  vie,  avec  la  perfec- 
tion d'organes  qui  en  fait  remplir  les  fonctions, 
en  un  mot  qu’il  soit  perfectè  natus,  comme  le 
dit  la  loi  3,  C.,  De  post.  hæredib.  [13]. 


«le  Ricard,  ch.  G.)  Furpolc,  Des  test.,  I.  11.  |>.  418,  et 
comment,  sur  l'art.  39  de  Tord,  de  1731.  Ricard,  Disp, 
condit.,  n**  486  cl  suiv.,  cl  Brodeau  sur  fouet,  lettre  E , 

somo.  5. 

[7]  L.I2,  D . De  stat.  homin.  Voy lu-dossus  Pline,  VII, 4. 
Cicéron,  dans  scs  lettres  à Attiras,  se  réjouit  de  la  fa- 
cilité avec  laquelle  sa  fltle  Tullia  est  accouchée  à sc  ]>l  mois 
(X,  epist.  ult.). 

[8]  Merlin,  Répert.,  v°  Légitimité,  p.  233. 

[9]  Lettre  E,  somm.  5. 

(10|  L.  3,  C.,  De  posium  h&red.\instit.  Voy.  aussi,  L.  2. 
Furpolc,  VII,  6, 143. 

(Il]  Godefroy  sur  la  loi  3 précitée. 

{12]  L.  3 précitée.  Donr.m  sur  cette  loi,  n"  8. 

(13]  Traité  de  la  Révocat.  des  donat.,  ch.  6. 
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603.  S'il  s'élevait  des  contestations  sur  la 
viabilité  de  l'enfant,  la  preuve  pourrait  en  être 
faite  par  la  sage-femme  ou  par  l’accoucheur,  et 
par  les  renseignements  que  pourraient  donner 
les  personnes  présentes  à l’accouchement. 

Ce  serait  à celui  qui  soutient  que  le  part 
n’est  pas  viable  à en  faire  la  preuve,  d'après 
Caranza  et  une  foule  de  docteurs  qu'il  cite;  car 
lorsque  l'enfant  est  venu  a terme,  il  a pour  lui 
la  présomption  de  viabilité. 

604.  Il  importe  peu  que  l'enfant  soit  venu 
au  monde  par  l’effort  naturel  de  sa  mère,  ou 
qu'il  ait  été  arraché  de  son  sein  par  l'opération 
césarienne  [1]  Il  est  certain  qu’il  est  capable 
des  effets  civils,  pourvu,  toutefois,  qu'il  soit  né 
vivant,  et,  comme  dit  à Caranza,  aptus  partui 
naturali  et  ut  naturaliter  rivere  posait;  car  il 
ne  peut  être  de  meilleure  condition  que  l'enfant 
né  naturellement  [2]. 

Zacchias,  jurisconsulte  et  médecin  romain, 
que  l’on  peut  considérer  comme  le  père  de  la 
médecine  légale  [3],  exige  que  l’enfant,  venu 
au  monde  par  l'opération  césarienne,  ait  vécu 
au  moins  vingt-quatre  heures  pour  qu'on  le 
regarde  comme  viable  : JViti  vixerit  per  riginti 
quatuor  horas,  non  débet  pro  ritali  haberi , nec 
ad  hœrcditatem  admitti.  Mais  cette  opinion  est 
exagérée;  il  est  suffisant  que  l'enfant  ait  vécu 
et  manifesté  des  signes  d’existence  par  des  mou- 
vements physiques  et  naturels. 

603.  D’après  la  loi  14, 1).,  De  statu  homin. 
et  la  loi  133,  D.,  De  rerbor.  signif le  part 
monstrueux  n’est  pas  compte  au  nombre  des 
enfants;  il  ne  peut  jouir  d’aucune  capacité  pour 
recevoir  [4];  car  son  existence  est  contre  nature: 
Invita  naturâ  nascuntur  sic  et  rirunt,  dit  Zac- 
chias [#]. 

606.  Il  s'agit  maintenant  de  faire  connaître 
comment  l'on  calculera  si  l’enfant,  né  viable, 
était  ou  non  conçu  lors  de  la  donation,  ou  au 
décès  du  testateur.  C'est  l’époque  de  la  nais- 
sance qui  décidera  tout.  Et  il  ne  faut  pas  croire 
que  neuf  mois  soient  le  plus  long  terme  qui 
puisse  s’écouler  entre  la  naissance  et  l'époque 
de  la  donation  ou  du  décès  du  testateur.  Tout 
le  monde  sait  que  l’époque  de  l'accouchement 
peut  être  plus  ou  moins  retardée  par  mille 


[1]  Ulp.,  L.  141,  D.,  De  ver b.  signif.  Pothier,  Pand.t 
I.  III,  p.  070. 

[2]  Furgolc,  VII,  6, 146. 

[3]  Qutrsl.  mtdicolegalet,  lib.  9,  I.  II,  quxst.  I,  nn  23. 

[4]  Jutige  la  loi  3,  C.,  De  postutn.  hqrred.  instii.  Pothier, 
Pond.,  I.  III,  p 070 

[5]  Loc.  ci/.,  7,  1,7 

[6]  Furgole  les  cite.  VII,  6,  137.  Voy.  Zacchias,  I,  2. 
François  .Monceau , Des  maladies  des  femmes  grosses, 
liv.  2,  ch.  I. 

[7]  III,  16.  Voy.  aussi  Pline,  VII,  4. 


causes  cachées,  dont  les  physiologistes  ont  re- 
connu l’existence.  Les  livres  de  médecine  nous 
retracent  plusieurs  exemples  de  naissances  arri- 
vées dans  le  dixième  mois  [6],  et  Aulu-Gelle 
parle  d’un  édit  par  lequel  l’empereur  Adrien, 
conformément  à l’avis  des  médecins  et  des  phi- 
losophes de  son  temps,  déclara  que  l’enfant  né 
dans  le  onzième  mois  de  sa  conception  était 
censé  légitime  [7]. 

Dans  l’ancien  droit,  on  admettait  sans  diffi- 
culté que  l'accouchement  pouvait  être  retardé 
jusqu'au  dixième  mois  [8]  ; mais  comme  l’édit 
d’Adrien  n'avait  pas  été  inséré  dans  la  compi- 
lation du  droit,  il  y avait  une  grande  variété  de 
jurisprudence  sur  la  question  de  savoir  si  l'en- 
fant né  dans  le  onzième  mois  était  légitime  [9]. 
Cujas  pensait,  sur  le  fondement  de  la  norelle  39, 
ch.  2,  que  l'enfant  né  le  onzième  mois  n'était 
pas  légitime.  Vndecimo  tnense  a morte  mariti 
genitus  non  est  légitimas , ex  novella  39  [10]  ; 
et  c’était  aussi  l'avis  de  Furgolc  [11]. 

Le  Code  Napoléon  ne  pouvait  manquer  de 
s'occuper  de  la  question  ; il  l’a  tranchée  dans 
les  deux  cas;  il  a fixé  à trois  cents  jours  le 
terme  ordinairement  le  plus  long  de  la  grossesse 
(art.  228,  296,  312).  L’enfant  né  le  trois  cen- 
tième jour  est  légitime;  il  appartient  de  droit 
au  mariage.  * 

Mais  si  l’enfant  naît  après  trois  cents  jours, 
la  légitimité  est  douteuse;  l’art.  313  autorise  à 
la  contester.  Toutefois,  prenant  en  considération 
certaines  circonstances  extraordinaires  qui  se 
rencontrent  parfois  dans  la  nature,  il  veut  que 
le  juge  examine  les  faits,  et  que  la  légitimité 
puisse  sortir  triomphante  d’attaques  qui  ne  se- 
raient fondées  que  sur  de  fausses  apparences. 
La  nature  peut  déroger  à ses  propres  lois  ; il  y 
a des  phénomènes  extraordinaires  dans  ses 
œuvres  [12].  Le  Code  Napoléon  a voulu  laisser 
aux  magistrats  la  latitude  d’en  tenir  compte. 
Que  si  la  naissance  est  postérieure  aux  trois 
cents  jours,  on  examinera  les  circonstances. 

Toutes  ces  présomptions,  bien  que  posées  par 
le  Code  au  titre  des  Personnes , sont  applicables 
en  matière  de  succession  et  de  donation  [13]  ; 
fondées  sur  la  nature  et  l'observation,  elles  for- 
ment une  loi  générale,  dont  s’empare  la  raison. 


[8]  L.  3,  S II,  D.,  De.  suis  cl  legil.  heered. 

[9]  Ricard,  Disp,  cond.,  n°492.  .Merlin,  Ripert.,  r*  Lé- 
gitimité, p.  155,  136.  Furgolc,  VII,  6,  139.  Brodaau  sut 
Lour t,  Icltre  £,  soinm.  5. 

[10]  Traité  De  divertis  lempor.  prer script.,  e.  19. 

III]  VII,  6,  139. 

[12]  Cuvier,  dans  scs  notes  sur  Pline  (édit  Panek.t  VI, 
p.  172],  semble  reconnaître  que  la  naissance  au  onzième 
mois  n'csl  pas  impossible. 

[13]  Cassai.,  8 février  1821  (Deviil.,  6,  1,379).  Autre 
arrêt,  28  novembre  1833  (Deviil.,  34,  1, 668). 
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607.  Arrivons  maintenant  à un  point  im- 
portant et  demandons-nous  si  le  disposant  pour- 
rait gratifier,  par  forme  de  condition,  un  enfant 
à naître  après  son  décès;  en  d'autres  termes, 
la  condition  ti  wucatur  est-elle  proscrite  par 
notre  article,  lorsqu'elle  se  réalise  après  le  décès7 
L'affirmative  n'est  pas  douteuse.  Autrefois 
cependant  la  jurisprudence  fondée  sur  la  loi  64, 
D.,  De  hæred.  i nsi  il avait  longtemps  décidé 
que  l’on  pouvait  donner  par  donation  ou  par 
testament  à l'enfant  à naître  [1j.  On  disait 
qu'une  telle  disposition  était  conditionnelle,  et 
qu’ainsi  il  suffisait  que  l'enfant  fut  capable  au 
moment  de  l'échéance  de  la  condition  [2]. 

Mais  l'ordonnance  de  1759  (art.  49)  changea 
ce  point  de  droit  : elle  voulut  qu'en  aucun  cas 
et  sous  aucun  prétexte,  on  ne  put  instituer  l’en- 
fant ni  né,  ni  conçu. 

La  raison  en  a été  expliquée  par  le  chancelier 
d’Aguesseau,  dans  une  lettre  raisonnée  au  par- 
lement de  Provence  |3],  dont  voici  le  résumé  : 
La  première  des  capacités  et  le  fondement 
des  autres,  c'est  l'existence;  celui  qui  n'est  pas 
ne  siurail  être  capable  d’une  succession  testa- 
mentaire. L'argument  qu'on  liredes  institutions 
conditionnelles  ne  détruit  pas  ce  principe.  Car, 
bien  que  l'accomplissement  de  la  condition  pro- 
duise un  efTet  rétroactif  et  que  par  une  fiction 
favorable  on  suppose  que  l’héritier  institué  était 
capable  dès  le  temps  de  la  mort  du  testateur,  il 
ne  s'ensuit  pas  que  ces  règles  puissent  s’étendre 
cas  en  question  ; car  elles  n’ont  été  faites  que 
our  suppléer  à une  capacité  accidentelle  et 
purement  civile  ; mais  elles  ne  sont  pas  appli- 
cables quand  il  s’agit  d’une  incapacité  absolue, 
d’une  incapacité  naturelle  et  essentielle  que  l’on 
veut  faire  disparaître.  Ni  la  fiction,  ni  la  loi, 
n'ont  la  force  de  vaincre  la  nature. 

Mais,  remarquons- le  bien  : l'ordonnance 
de  1735  ne  prohibait  que  l'institution  des  en- 
fants à naître.  Elle  ne  défendait  pa9  les  legs 
particuliers,  les  donations,  les  fidéicommis  faits 
aux  enfants  à naître  [4].  D'Aguesseau  en  donne 
encore  le  motif  [5]  : 

« On  ne  doit  pas  comparer  les  legs  ou  les 
« fidéicommis, ni  les  donations  entre-vifs  faites 
u à des  personnes  nées  ou  à naître,  avec  l'insli- 
« tution  d’héritier.  Dans  les  deux  premiers  cas 
« de  disposition,  il  y a toujours,  au  temps  de  la 
» mort  du  testateur  ou  à l’instant  de  la  dona- 
u lion,  une  personne  existante,  qui  recueille  la 
« succession  ou  qui  accepte  la  donation,  et  qui, 


[I]  Brodrau  tur  Loue!,  lettre  D,  sotum.  51 . Furgolc,  VI, 
1,6.  Üomat,  3,  2, 1,  2,  *2. 

(8]  Voy.  sur  ce  point  suprâ,  n«.439. 

[3]  23  novembre  1737,  V IX,  p.  437. 

[4]  Furgolc,  VI,  I,  7. 
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u profitant  de  la  libéralité  du  testateur  ou  du 
» donateur,  ne  peut  refuser  d'accomplir  dans 
« la  suite  les  conditions  qui  lui  sont  imposées. 
» Mais  dans  le  cas  d'institution  d'un  héritier 
« qui  n’est  ni  né,  ni  conçu,  lors  de  la  mort  du 
« testateur,  la  disposition  porte  entièrement  à 
u faux,  l’institution  s'anéantit  de  droit  par  le 
«i  défaut  d'existence  de  la  personne  instituée; 
« et  c’est  en  vain  qu'on  veut  la  ressusciter  dans 
« la  suite,  à la  naissance  de  l'héritier  institué, 
» parce  qu’il  n’est  pas  possible  de  feindre  qu'il 
« a existé  avant  que  d'étre.  » 

Pour  parler  franchement,  ce  système  man- 
quait de  logique.  Si  les  raisons  fondamentales 
données  par  d'Aguesseau  (pour  prouver  que  la 
règle  de  la  rétroactivité  des  conditions  n'est 
pas  applicable  au  cas  de  non-existence)  sont 
vraies,  juridiques,  incontestables,  elles  doivent 
dominer  tous  les  cas,  le  cas  de  legs  et  de  dona- 
tion, comme  celui  d'institution  d'héritier.  Sans 
doute  elles  auront  un  degré  de  force  de  plus  à 
l'égard  de  l’institution  d'héritier,  parce  que 
l'institution  d'héritier,  telle  que  la  concevaient 
les  Romains  et  qu’elle  était  admise  en  pays  de 
droit  écrit,  ne  devait  pas  être  suspendue  et  elle 
devait  avoir  son  efTet  après  la  mort  du  testa- 
teur [6].  Mais,  étant  prises  dans  le  fonds  du 
droit,  elles  n’en  ont  pas  moins  à elles  seules  un 
degré  d’autorité  intrinsèque,  assez  grave  pour 
plier  à leur  empire  les  cas  eii  les  inconvénients 
étaient  moins  saillants. 

Le  Code  l'a  senti;  il  a généralisé  la  disposition 
de  l'art.  49  de  l'ordonnance  de  1735;  il  oppose 
un  même  obstacle  à toutes  les  libéralités  quel- 
conques faites  à un  enfant  à naître;  en  cela,  il 
a mis  plus  d’harmonieque l’ordonnance  de  1735 
dans  ses  dispositions. 

60S.  Le  dirai-je  cependant  ? je  ne  considère 
pas  comme  très-forte  ^'argumentation  par  la- 
quelle d’Aguesseau  repousse  la  légalité  de  la 
condition  « Si  filius  nasentur.  » Je  n’aperçois 
pas  pourquoi  celle  condition  serait  privée  de 
l'effet  rétroactif  qui  appartient  à l'accomplisse- 
ment de  toutes  les  conditions.  Nous  verrons, 
par  l’art.  1048,  quelle  est  admise  par  la  loi 
dans  le  cas  de  substitution.  Elle  n’est  donc  pas 
affectée  d’un  vice  radical.  Et  pourquoi  le  serait- 
elle,  puisqu'elle  n’est  contraire  ni  à l’ordre  pu- 
blic, ni  aux  bonnes  mœurs?  D'Aguesseau,  en 
lui  faisant  le  procès,  oublie  qu'elle  avait  paru 
juridique  à une  longue  série  d'arrêts  et  aux 
plus  éminents  docteurs  [7]. 


[5]  Lettre  précitée,  p.  464. 

[6]  Furgole,  loe.  cil. 

[7j  Voy.  Cujas,  Consul!.  50 et 53.  Hotmail, Qumil.  illutl ., 
6.  Brodcau  tur  Louel,  lettre/),  sonun-51.  Domat./or.  cil., 
Dumoulin  cité  par  Brodrau. 
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609.  Dira-t-on  que  l'enfant  à naître  est 
personne  incertaine?  On  pouvait  le  décider 
ainsi  du  temps  de  Caîus  [1].  Mais  ces  subtilités 
sont  depuis  longtemps  reconnues  inadmis- 
sibles (2]; et  la  rectitude  de  notre  jurisprudence 
les  repousse  [3].  Tout  le  monde  reconnaît  au- 
jourd'hui qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  le  tes- 
tateur connaisse  la  personne  qu'il  gratifie;  il 
suffît  qu'il  soit  certain  que  la  libéralité  n'ira 
pas  s'égarer  sur  la  tête  d'une  personne  qu'il 
n'avait  pas  en  vue. 

610.  (Juanl  à la  distinction  de  d'Aguesseau 
entre  les  incapacités  accidentelles  et  civiles  et 
les  incapacités  naturelles,  je  crois  qu'elle  mérite 
le  reproche  de  subtilité  que  le  célèbre  chance- 
lier adresse  à la  thèse  contraire.  On  convient 
que  le  testateur  peut  instituer  une  personne 
incapable  pour  le  moment  où  elle  deviendra 
capable.  On  convient  que  par  le  moyen  d'une 
disposition  conditionnelle,  il  peut  faire  que  la 
capacité  ne  soit  prise  et  exigée  qu'au  moment 
de  l'échéance  de  la  condition  et  non  au  moment 
du  décès  de  lui,  testateur  [4].  Si  cette  règle  est 
vraie,  pourquoi  ne  serait-elle  pas  applicable  à 
l'enfant  a naître?  Sans  aucun  doute,  il  faut  être 
né  ou» conçu  pour  être  gratifié  : l'existence  est 
la  première  des  conditions.  Et  si  la  personne 
gratifiée  purement  cl  simplement  n'existe  pas, 
la  disposition  ne  vaudra  rien  par  suite  d'une 
impossibilité  radicale.  Mais  quand  la  dispo- 
sition est  faite  sous  la  condition  de  la  naissance 
d'un  enfant  qui  n'existe  pas  encore,  il  n'en  est 
plus  de  même  : la  naissance  réalise  la  condi- 
tion. I/enfant  existe,  et  il  existe  au  moment 
requis  en  matière  de  condition.  Il  n'y  a plus 
d’impossibilité;  tout  devient  simple,  rationnel 
et  évident. 

611.  Je  reconnais  toutefois  qu’en  dehors  de 
tout  ceci  il  existe  une  très-bonne  raison  pour 
justifier  notre  article  : c'est  l'incertitude  que 
l'institution  des  enfants  à naître  lait  planer  sur 
la  propriété,  et  cette  considération  a une  haute 
gravité.  Le  Code  Napoléon,  autant  dans  l’inté- 
rêt des  parties  que  dans  celui  des  tiers  et  d'une 
bonne  économie  sociale,  n'aime  pas  le  doute 
dans  la  transmission  des  biens,  l’artout  il  sc 
tient  en  défiance  contre  les  volontés  qui  met- 
tent les  biens  hors  du  commerce  , «t  qui , par 
là,  nuisent  à leur  amélioration  et  au  dévelop- 
pement de  la  richesse.  11  a donc  vu  avec  défa- 
veur une  manière  de  disposer  qui  est  pleine 
de  suspensions  et  d'attentes.  H a craint,  par 
exemple,  de  voir  renaître  ces  libéralités  faites 
aux  enfants  à naître  d'un  homme  non  nia- 


[1]  II.  connu  241  cl  242. 

[2]  Insiit. , De  légat.,  26. 

[3]  Supra,  n°  344. 


lié  [5]  ; libéralités  qui , avec  beaucoup  d'au- 
ircs  de  ce  genre  aussi  exagérées  dans  leurs 
combinaisons,  avaient  mis  tant  d'entraves  dans 
les  affaires  de  la  famille,  avant  l'ordonnance 
de  1753.  Telle  est,  suivant  moi,  l'explication 
de  notre  article,  et  il  n’est  pas  nécessaire  de  se 
mettre  l'esprit  à la  torture  pour  l'attribuer  à 
des  impossibilités  de  droit  qui  sont  au  moins 
très-contestables. 

61$.  On  vient  de  voir  que,  dans  la  vérité 
des  principes,  tels  qu’ils  sont  proclamés  par  le 
droit  romain  cl  par  le  droit  français,  on  n’au- 
rait  aucune  raison  sérieuse  de  contester  la  va- 
lidité d’un  legs  ainsi  conçu  : » Je  donne  30,000 
francs  à la  congrégation  de  ***,  si  elle  vient  à 
être  autorisée  par  le  gouvernement.  Cette  dis- 
position équivaut  à celle  de  la  loi  62,  IL,  De 
hœredib.  instit.  « Ouuin  capere  potuerit.  « 

Il  en  serait  de  même  si  le  legs,  au  lieu  de 
renfermer  la  condition  expresse  dont  il  vient 
d'étre  question  , la  contenait  implicitement. 
Comme  par  exemple  , lorsque  le  testateur , 
voulant  gratifier  une  congrégation  religieuse, 
n’ayant  encore  qu’une  existence  de  fait  au  mo- 
ment du  testament,  mais  nourrissant  la  pensée 
de  régulariser  son  établissement  par  l’obtention 
ultérieure  d’une  autorisation,  fait  en  sa  faveur 
une  disposition  de  dernière  volonté  : dans  ce 
cas,  il  est  clair  que  le  testateur  a sous-entendu 
la  condition  quum  capere  potuerit  ; c'est  là  une 
de  ces  conditions  implicites , quœ  insunt , 
comme  dit  la  loi  romaine.  Et  quand  intervient 
l'autorisation  du  gouvernement,  le  legs  est  va- 
lide ab  initio,  par  l’effet  rétroactif  attaché  à 
la  réalisation  des  conditions. 

Ces  vérités  ont  été  méconnues  dans  un  arrêt 
de  la  cour  de  Douai  du  30  juin  1831  dont  voici 

1 espèce  : 

M.  Lefebvre  de  Trois-Marquets, conseiller  à la 
cour  de  Douai,  avait,  par  testament  notarié  du 

2 \ janvier  4813,  fait  entre  autres  legs  la  dispo- 
sition suivante  : « Je  donne  et  lègue  à la  mai- 
« -on  des  dames  de  la  Charité  d'Arras  la  nue 
' propriété  des  biens,  immeubles  et  rentes  sans 
« exception  que  je  possède  à Lislers  et  aux  cn- 
« virons,  pour  réunir,  par  les  dames  de  la  Cha- 
« rite  d'Arras,  la  jouissance  à la  nue  propriété 
• desdits  immeubles  et  rentes,  à partir  de  l'cx- 
« tinction  de  l'usufruit  que  j'en  ai  légué  à ma 
«1  femme...  n 

Le  testateur  était  mort  le  29  du  même  mois 
de  janvier. 

Le  24  avril  suivant,  l'autorisation  était  de- 
mandée au  gouvernement  pour  l'acceptation 


[4]  L.  62,  D.,  De  hœreii.  instit.  (Modes!.). 

[5]  Lettre  précitée  de  d'Aguesseau. 
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de  ce  legs.  Sur  cette  demande,  le  6 mars  1847, 
une  ordonnance  royale  était  rendue,  qui  ac- 
cordait l'autorisation,  nécessaire  pour  accep- 
ter, à la  supérieure  générale  des  sœurs  de  la 
Charité  de  Saint-Vincent  de  Paul,  congrégation 
religieuse  dont  la  maison  d'Arras  n'était  qu'une 
succursale,  et  qui  existait  légalement  depuis 
le  9 novembre  1809.  Par  la  même  ordonnance, 
la  maison  d'Arras  était  autorisée  comme  éta- 
blissement de  l'ordre  «le  la  congrégation  des 
sœurs  de  la  Charité  de  Saint-Vincent  de  Paul. 

Sur  le  refus  de  l’héritier  de  consentir  à 
l'exécution  du  legs , une  demande  eu  déli- 
vrance fut  dirigée  contre  lui  à la  date  du 
22  mars  1849  au  nom  de  la  supérieure  géné- 
rale de  l’ordre  à Paris  et  de  la  supérieure  lo- 
cale de  l'établissement  d’Arras. 

Celte  demande  fut  rejetée  en  première  in- 
stance; et,  sur  l’appel,  la  cour  de  Douai  eut  à 
juger  les  deux  questions  suivantes  : 

L'existence  de  rétablissement  des  dames  j 
d’Arras  n'ayant  été  autorisée  que  postérieure- 
ment au  décès  du  testateur,  le  legs  est-il  va-'j 
labié? 

Ce  legs  peut-il  être  réputé  avoir  été  fait  à j 
la  congrégation-mère  dont  la  maison  des  dames  ! 
d’Arras  n'était  qu’une  succursale  et  qui  était  ! 
régulièrement  autorisée  depuis  1809? 

Sur  ces  deux  questions,  la  cour  de  Douai  rc-  | 
poussa  la  demande. 

L’arrêt  d’abord  établit  en  principe  que  c’est 
* moment  de  l'ouverture  de  la  succession  que 
règle  la  capacité  du  légataire,  et  il  refuse 
/admettre  que  l'ordonnance  du  6 mars  1847 
ait  pu  donner  à l'établissement  dont  il  s'agit 
une  aptitude  rétroactive  au  29  janvier  1843. 

Examinant  l'objection  tirée  de  l'existence 
légale  depuis  1809  de  la  congrégation  des 
sœurs  de  la  Charité  de  Saint-Vincent  de  Paul, 
l’arrêt,  tout  en  reconnaissant  que  les  sœurs 
composant  la  maison  d'Arras  sont  momentané- 
ment détachées  de  la  maison  chef  d'ordre  et 
appartiennent  à cette  congrégation,  décide  que 
ce  serait  méconnaître  l'intention  du  testateur 
que  de  permettre  à la  congrégation  générale 
d’accepter  un  legs  expressément  fait  à un  éta- 
blissement particulier,  et  il  s'applique  en  outre 
à faire  celte  distinction  que  le  décret  de  1809 
n'a  autorisé  que  la  maison  chef  d’ordre  de  Paris 
seule,  et  qu’ainsi  la  maison  d Arras  ne  peut 
trouver  dans  ce  décret  une  existence  civile  qui 
ne  lui  a été  donnée  qu’en  1847. 

La  cour  de  cassation  a prononcé,  sous  ma 
présidence,  la  cassation  de  cet  arrêt  [1].  Tou- 
tefois elle  n’a  statué  que  sur  l’une  de  ces  deux 


[IJ  6 mars  1854.  Gazette  des  Tribunaux  du  7 mars  1854. 


questions.  Elle  a décidé  que  les  dames  d’Arras, 
détachées  de  la  congrégation,  ne  formaient  pas 
un  établissement  particulier  ayant  une  exis- 
tertcc  propre,  et  que  le  legs  devait  être  réputé 
fait  à la  congrégation  même,  régulièrement 
et  dès  longtemps  autorisée,  avec  affectation  spé- 
ciale au  soulagement  des  pauvres  et  malades 
secourus  par  les  membres  de  ladite  congréga- 
tion détachés  à Arras. 

Quant  à l'autre  question,  que  la  Cour  a 
entendu  laisser  intacte  parce  qu’il  n'était  pas 
nécessaire  de  la  décider,  celle  de  savoir  si  l’au- 
torisation postérieure  à l’ouverture  de  la  suc- 
cession était  suffisante  pour  valider  le  legs,  il 
n’est  pas  douteux,  d’après  les  principes  que 
nous  avons  établis  plus  haut,  que  l'arrêt  de  la 
cour  de  Douai  n’aurait  pu  davantage  se  sou- 
tenir. 

Telle  a été  l’opinion  de  l’avocat  général 
Vaîsse.  Il  y avait  en  effet  ici,  dans  l'intention  du 
testateur,  la  condition  implicite  que  le  légataire 
se  mettrait  en  règle  et  obtiendrait,  en  tant  que 
de  besoin  , l'autorisation  du  gouvernement. 
Cette  condition  avait  pour  résultat  de  rétroagir 
au  jour  du  décès  du  testateur.  L’autorisation 
était  venue  réaliser  la  condition  ; l'établissement 
existait  donc  légalement  au  moment  requis  en 
matière  de  condition. 

Du  reste  on  comprend  que,  dans  l’espèce,  le 
conseil  d’État,  conformément  à une  jurispru- 
dence qu’il  a adoptée  depuis  plusieurs  années, 
ait  accordé  à l'établissement  des  dames  d’Arras 
simultanément  les  deux  autorisations  néces- 
saires : celle  relative  à son  existence  légale  et 
celle  concernant  l’acceptation  du  legs.  En  effet, 
les  libéralités,  auxquelles  sont  appelés  les  éta- 
blissements de  cette  nature,  deviennent  un 
motif  déterminant  de  l’autorisation  qui  est  de- 
mandée. Il  y a dans  ces  libéralités  une  garantie 
assurée  à l'existence  matérielle  de  ces  établisse- 
ments et  qui  est  de  nature  à les  faire  auto- 
riser 

613.  Mais  que  devra-t-on  décider,  si  l'éta- 
blissement gratifié  n’existe  pas,  même  de  fait, 
au  moment  de  l’ouverture  de  la  succession  et  si 
le  testateur  a dit,  par  exemple  : « Je  donne 
« 10,000  francs  aux  sœurs  du  Sacré-Cœur  qui 
« s’établiront  à Paris  dans  vingt  ans?  » La  dis- 
position sera-t-elle  nulle  si,  au  décès  du  testa- 
teur, l’établissement  n'existe  pas  encore? 

Nous  avons  cité  ci-dessus  un  arrêt  du  parle- 
ment de  Paris  du  23  août  1623  qui  s’est  pro- 
noncé pour  la  validité.  Mais  à cette  époque  on 
vivait  sous  une  jurisprudence  qui  n’était  pas 
conforme  aux  idées  de  l’art.  906. 

Or,  on  peut  dire  que  fart.  906  est  applicable 
ici  ; que  la  personne  morale  gratifiée  par  le  tes- 
tateur n avail  pas  d’existence  au  moment  de 
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sou  dccès;  qu'on  conçoit  bien  une  libéralité 
faite  à un  couvent  qui  n'existe  que  de  fait,  à la 
condition  qu'il  sera  autorisé  légalement;  et 
alors  la  libéralité  est  valable  lors  même  <pip 
l’existence  (le  droit  ne  lui  serait  donnée  par 
l’autorité  compétente  qu'après  le  décès  du  tes- 
tateur [1];  mais  que,  lorsque  l'existence  de 
droit  et  l'existencedcfait  n'arrivent  tuutes  deux 
qu'après  le  décès  du  testateur,  c’est  le  cas  de  se 
retrancher  dans  la  disposition  de  l'art.  906  du 
(iode  Napoléon. 

Cependant,  je  crois  que  cette  argumentation, 
toute  spécieuse  qu'elle  est,  doit  s'évanouir  de- 
vant les  réflexions  suivantes.  Quelle  a été  la  vé- 
ritable pensée  du  testateur  ?C'esl  de  se  montrer 
libéral  envers  leglise,  dont  les  congrégations 
religieuses  sont  les  membres  et  les  auxiliaires  ; 
quelle  que  soit  la  formule  dont  il  s’est  servi, 
son  legs  se  réduit  à ceci  : je  donne  à l’église 
10,000  francs,  à condition  que  dans  vingt  ans 
elle  établira  à Paris  un  couveul  du  Sacré-Cœur, 
à la  dotation  duquel  elleemploiera ces  10, OOOfr. 
Or,  l’église  est  une  société  impérissable,  qui 
existait  au  moment  du  décès  du  testateur. 
Donc,  l'art.  900  ne  saurait  être  invoqué  dans  ce 
cas,  que  par  suite  d’une  équivoque. 

eu.  Et  par  là  l'on  voit  que  rien  ne  s'op- 
pose à la  validité  d'un  legs  adressé  à une  per- 
sonne présente,  à la  charge  d'en  faire  profiter, 
suivant  telle  ou  telle  circonstance,  une  autre 
personne  non  encore  vivante  au  moment  du 
décès  du  testateur. 

C’est  ce  que  va  rendre  plus  clair  et  plus  pal- 
pable l'exemple  suivant  : 

« Un  individu  lègue  à la  ville  d'Orléans  une 
rente  annuelle  de  9,000  francs  pendant  trente 
ans.  Cette  rente  est  destinée  par  le  testateur  à 
doter  tous  les  ans  trois  jeunes  tilles  de  dix-neuf 
à vingt  ans  de  la  paroisse  de  Rccouvrance,  ou 
il  est  né  [2].  > 

Cet  individu  meurt  dans  l'année  de  la  confec- 
tion de  son  testament.  Dira-t-on  que  les  jeunes 
tilles,  qui  seront  nées  après  le  décès,  rie  sont 
pas  capables?  Evidemment  nou.  Car  elles  ne 
sont  gratifiées  que  par  forme  de  charge.  Le 
legs  est  fait  directement  a la  ville  d'Orléans, 
personne  capable  et  qui  a recueilli  le  legs  sous 
la  condition  de  présider  à l'exécution  des  vo- 
lontés du  disposant. 

615.  Voici  un  cas  analogue  : 

François  constitue  une  rente  de  1,000  francs 
par  an,  et  à perpétuité,  payable  à celui  qui 
remportera  le  prix  Monlyon,  décerné  par 
l'Académie  française.  C’est  vainement  qu'on 


[t]  Supra,  n»  CM.  On  y cite  la  loi  62,  U.,  De  htered. 
instit. 

12]  Journal det  Débats,  Il  juillet  1851. 


viendrait  prétendre  que  ceux  qui  par  la  suite 
du  temps  seront  couronnés,  bien  que  nés  après 
le  décès  du  testateur,  sont  frappés  d'incapa- 
cité. La  vérité  est  qu’un  tel  legs  est  réellement 
fait  à l'Académie  française,  pour  donner  un 
supplément  de  récompense  aux  lauréats;  c'est 
en  effet  l’Académie  qui  décide  du  prix  en  der- 
nier ressort,  et  qui  donne  ouverture  à la  condi- 
tion par  son  choix.  C'est  donc  elle  qui  doit  être 
considérée  comme  instituée  principalement, 
non  pour  protiler  de  la  libéralité,  mais  pour 
faire  l’élection  qui  doit  l'attribuer  à la  personne 
la  plus  méritante. 

On  déciderait  la  même  chose  d'un  legs  an- 
nuel fait  à perpétuité  à celui  des  jeunes  avocats 
du  barreau  de  Paris  qui  fera  le  meilleur  dis- 
cours à la  conférence.  Ce  legs  serait  censé  fait 
au  barreau  de  Paris. 

616.  Nous  terminerons  par  une  observation 
relative  à la  donation. 

- Notre  article  dit  que,  pour  être  capable  de 
recevoir  entre-vifs,  il  suffit  d'être  conçu  an 
moment  de  la  donation.  Mais  que  doit-on  eo- 
tendre  par  le  moment  de  la  donation.  Est-ce 
celui  où  se  rédige  Fade?  Ou  bien  n'esl-ce  pas 
plutôt  celui  de  l'acceptation  ? 

L'opinion  la  plus  accréditée  est  que  l'accep- 
tation est  le  moment  décisif  qui  forme  le  con- 
trat ; qu'avant  l'acceptation  il  n'y  a qu'une  offre 
simple,  sans  lien  de  droit;  que  c'est  seulement 
par  l'acceptation ^que  la  donation  acquiert  sa 
perfection  et  sa  stabilité;  qu'ainsi  il  suffit  que 
l'enfant  soit  conçu  au  moment  de  l'accepta- 
tion [5]. 

617.  Contre  celte  opinion,  on  a objecté  que 
l'on  ne  saurait  faire  une  offre  à un  être  qui 
n'existe  pas  ; que  l'offre  n'est  sérieuse  et  vala- 
ble qu'aulanl  qu'elle  s'adresse  à une  personne 
existante  ; qu'ainsi  c'est  au  moment  même  de 
l'acte  que  l'enfant  doit  cire  conçu  [4j. 

Mais  nous  n'adoptons  pas  cette  manière  de 
voir.  Elle  n'csl  ni  dans  le  texte,  ni  dans  l'esprit 
de  la  loi.  Dans  le  texte  : car  l'art.  906  exige 
l'existence  non  au  moment  du  don,  mais  au 
moulent  de  l’acceptation  ; dans  l'esprit  : car  il 
n'y  a à craindre  ici  ni  suspension,  ni  incerti- 
tude, ni  mise  de  la  propriété  hors  du  com- 
merce; le  donateur  est  maître  à chaque  instant 
de  retirer  sa  donation. 

Ajoutons  que  l'offre  subsiste  lorsqu'elle  n'est 
pas  révoquée.  Il  ne  faut  donc  pas  dire  quelle 
s'adresse  au  néant,  puisqu'elle  est  toujours  pré- 
sente et  qu'elle  sc  renouvelle  le  jour  de  la  con- 
ception. 


[3]  Grenier,  t.  I,  p.  622.  Suprà , n»  441.  Duraulon, 
t.  Mil,  u°  223;  Douante,  Thémis,  t.  VII,  p.  377. 

[4]  Coin-DelUIe  sur  noire  ariiclc. 
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Article  907. 

Le  mineur,  quoique  parvenu  h l’âge  de  seize  ans,  ne  pourra,  même  par  testament,  dis- 
poser au  profit  de  son  tuteur. 

Le  mineur,  devenu  majeur,  ne  pourra  disposer,  soit  par  donalion  entre-vifs,  soit  par 
testament,  au  prolit  de  celui  qui  aura  été  sou  tuteur,  si  le  compte  définitif  de  la  tutelle 
n’a  été  préaldement  rendu  et  apuré. 

Sont  exceptés,  dans  les  deux  cas  ci-dessus,  les  ascendants  des  mineurs,  qui  sont  ou  qui 
ont  été  leurs  tuteurs. 


SOMMAIRE. 


(•18  l.a  prohibition  »l«*  rrl  article  lire  son  origine  tirs 
ordonnances  «les  rois  «le  Franco  et  «i«*  la  cou- 
tume de  Paris. 

619  ï.c  C.otlc  a retracé  ici,  à peu  «le  chose  près,  1rs  «lis- 
positions  «le  l’ancienne  jurisprudence  quant  A In 
prohibition  et  qunnt  aux  exceptions. 

(>21)  Peu  importe  que  le  mineur  soit  devenu  majeur  cl  ail 
réglé  scs  compte-,  aver  son  tuteur;  le  lorsqu'il 
a fait  A celui-eicst  nul  «lès  l'origine,  cl  ne  sau- 
rait être  confirme  par  res  faits  ultérieurs. 

621 . I.e  tuteur  qui  cesse  sou  administration  u\nnt  la  ma- 
jorité de  son  pupille  lorsqu'il  a rendu  et 
apuré  son  nnnplr,  recevoir  par  testament  «le  ce 
même  pupille. 

622  II  n’est  pas  besoin  que  le  reliquat  «lu  compte  soit 


payé,  il  stifül  que  le  compte  «oit  clos; 

G2.“.  Ou  bien  encore  qu’il  y ait  prescription. 

624  l.a  prohibition  «le  cet  article  ne  «toit  |M-  «•Ire  éten- 
due A d'autres  qu'aux  tuteurs.  — Toutefois  le 
subrogé  tuteur,  qui  serait  un  tulenr  de  fait, 
pourrait,  suivant  les  circonstances,  être  frappé 
«l'incapacité. 

62’i.  Le  second  mari  «le  la  veuve  qui  sr  remarie,  et  qui 
ronservr  indûment  In  tutelle  de  ses  enfants  «lu 
premier  lit.  doit  être  traité  comme  un  tulenr 
incapable  de  recevoir. 

626  De  ni  «‘me,  si  l'épouse  qui  comule  a été  maintenue 
dans  la  tutelle,  son  ser«*u«l  mari,  devpnu  po- 
inteur, ne  saurait  se  mettre  sur  la  ligne  «l'un 
ascendant. 


COMMENTA  tnt:. 


filft.  La  prohibition  dont  parle  cet  article 
ne  tire  pas  son  origine  du  droit  romain.  On  y 
trouve  plusieurs  lois  qui  prouvent  que  le  pu- 
pille pouvait  valablement  donner  ù son  tu- 
teur (lj.  François  lrr  fut  le  premier  qui,  par 
son  ordonnance  de  1339,  défendit  aux  mineurs 
de  faire  des  dispositions  à litre  gratuit  au  pro- 
li t «Je  leurs  tuteurs.  One  déclaration  de  Henri  H, 
en  date  de  février  loi!),  répéta  la  même  défense 
qui  passa  dans  l'art.  270  de  la  coutume  de 
Paris,  lorsdesa  réfonnalion,  et  qui  fut  observée 
même  dans  les  pays  de  droit  écrit  [4].  Cepen- 
dant la  jurisprudence  attestée  par  Furgole, 
quoiqu'elle  fut  combattue  par  Kicard  [3],  dis- 
pensait de  la  rigueur  tle  l'ordonnance  les  plus 
proches  parents  du  défunt.  L'art.  270  de  la 
coutume  de  Paris  exceptait  même  de  la  prohi- 
bition les  tuteurs  ascendants  du  pupille  |1|. 

4»I9.  Mais  aussitôt  que  le  tuteur  était  quille 
de  son  administration,  il  recouvrait  sa  capacité. 
Toutefois  il  fallait  que  la  décharge  fut  inter- 


(1] L.  ult.,  I>  , Dr  Irgat  , I-.  L.  31,  Si,  !>.,  De  liberal, 
leg.  I,.  28,  g 4,  ll.,i«i 

[2]  Furgole,  VI,  2,  76,  et  V,  I,  1 1.  Jauge  Orléans,  296, 
et  .Normaiitlie,  art.  4.74. 
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venue  sans  fraude.  « S'il  paraiss«iil,  dit  fli- 
« card  |5|,  que  le  tuteur  eut  procuré  sa  dé- 
•>  charge  prématurément,  soit  en  faisant  nom  mer 
« un  autre  tuteur  en  sa  place,  ou  en  faisant 
« émanciper  ses  mineurs  avant  l'âge  ordi- 
« naire,  avec  dessein  de  les  faire  disposer  en 
« sa  faveur,  il  y aurait  lieu  de  prononcer  la 
•<  nullité  de  la  donation.  Aussi  la  loi  G,  C.,  De 
« in  te  ni  ie  ta  moirimonio  inter  pu  pii  tant  et  tu- 
•>  tore  ni  [G],  avait  sagement  étendu  la  prohi- 
«i  hition  que  les  précédentes  lois  avaient  faite 
u aux  tuteurs  de  faire  les  mariages  de  leurs 
« pupilles  avec  leurs  enfants,  non-seulernenl 
“ jusqu’à  ce  qu’ils  eussent  rendu  compte,  mais 
••  aussi  jusqu'à  Page  de  vingt-cinq  ans,  et  en- 
» core  un  an  au  delà.  « 

Le  ('.ode,  comme  on  le  voit,  a retracé,  «à  peu 
de  chose  près,  les  dispositions  de  l'ancienne 
jurisprudence. 

Le  mineur  ne  peut  donner  à son  tuteur, 
même  par  testament.  Un  legs  de  libération. 


(5]  Douai , >•••  468  A 470. 

[4]  Rir.ir*l,  n«  439. 

15J  N°  4.'W, 

[6  J Yalère  et  Gai  lieu 
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ou  tout  autre,  n'aurait  aucune  valeur.  I,a  loi 
présume  ici  la  suggestion  par  une  présomption 
juris  cl  de  jure. 

Le  mineur,  devenu  majeur,  ne  peut  donner 
à celui  qui  a été  son  tuteur  que  quand  le  compte 
délinilif  de  tutelle  a été  préalablement  rendu  et 
apuré. 

Enfin,  les  ascendants  des  mineurs,  qui  sont 
ou  qui  ont  clé  leurs  tuteurs,  ne  sont  soumis  à 
aucune  prohibition.  Les  liens  du  sang  et  l'aflec- 
tion  filiale  font  taire  tous  les  doutes  et  expli- 
quent suffisamment  toutes  les  libéralités. 

620.  Il  importerait  peu  que  le  mineur,  de- 
venu majeur  et  ayant  réglé  ses  comptes  avec 
son  tuteur,  n’cùt  pas  révoque  son  testament,  et 
ce  serait  vainement  qu’on  dirait  que  le  legs  a 
été  confirme  et  validé  par  les  faits  ultérieurs 
Le  legs  était  nul  dans  forigine.  Il  faut  qu'il  soit 
refait  [1]. 

621 . D’après  l’article  907,  le  tuteur  qui 
cesse  son  administration  avant  la  majorité  de 
son  pupille  peut-il,  lorsqu'il  a rendu  et  apure 
scs  comptes,  recevoir  par  testament  de  ce  même 
pupille? 

On  a vu  plus  haut  que,  sous  l’ancienne  légis- 
lation, il  le  pouvait  lorsqu’il  sortait  de  bonne 
foi  de  la  tutelle.  La  raison  de  douter  vient  de 
ce  que,  d'après  le  contexte  de  Part.  907,  il  sem- 
ble qu’il  n’y  ait  que  le  majeur  qui  puissedomier 
à son  tuteur  qui  a rendu  et  apuré  son  compte. 
Mais  il  ne  faut  pas  trop  s’attacher  à Pécorcc  des 
mots  pour  affaiblir  l’esprit  de  la  loi.  tyu’a  >oulu 
en  effet  le  législateur?  Empêcher  qu’un  tuteur 
ne  proiitàtdeson  influencesurl’esprilde  sonpu- 
pillcpotir  lui  arracher  des  libéralités,  et  qu'étant 
maître  de  ses  biens,  il  ne  tint  indirectement 
aussi  sa  personne,  suivant  les  énergiques  expres- 
sions de  Ricard  [2).  Mais,  lorsque  la  tutelle  est 
finie,  cet  empire  n'est  plu  - «à  craindre,  soit  que 
ce  soit  la  majorité  du  pupille,  soit  que  ce  soit  la 
démission  du  tuteur  qui  y donne  fin.  En  effet, 
tous  les  moyens  de  suggestion  qu’avait  le  tuteur 
ne  sont  plus  en  sou  pouvoir;  il  devient  pour 
ainsi  dire  étranger  à celui  qui  avait  été  sous  sa 
tutelle,  et  il  est  bien  juste  que  dès  lors  ce  der- 
nier puisse  reconnaître  les  obligations  qu'il  lui 
a,  et  lui  témoigne  sa  reconnaissance  pour  la 
fidélité  de  sa  gestion.  Du  reste,  la  lettre  même 
de  la  loi,  si  l’on  veut  y faire  bien  attention,  ne 
dit  rien  de  contraire  à notre  opinion.  Elle  dé- 
fend bien  au  mineur  de  donner  à son  tuteur. 

[1]  Supra,  U«  436,  437,  438. 

[2]  .V  434 

[3]  Delviocourt,  t.  II,  p SOI.  Dalloz , l.  V,  p 277. 
B.tylt -Mouiiliinl,  I.  I,  p 330.  Bruxelles,  14  «lleemlire 
1814  Journal  du  Palan,  l.  XII,  p.  490.  .Victz,  18  janvier 
182!  (Devill..  6,  2,  SttS.  Dalloz,  3,  278;.  Conlro,  Cnn* 
Delisle,  art.  007.  nD  4 


Mais  elle  ne  défend  pas  de  donner  a celui  qui  a 
cessé  d’être  tuteur;  ce  dernier  ri'est  plus  tuteur 
eu  effet,  il  n’est  qu’étranger.  Il  doit  donc  jouir 
des  privilèges  des  étrangers.  Nous  devons  dire 
que  cette  opinion  a contre  elle  de  graves  auto- 
rités, et  ce  qu’il  y a de  remarquable,  c'est  que, 
comme  nous,  elles  se  fondent  sur  le  texte  de 
l’art.  906  [3J.  Mais  il  nous  semble  que  le  texte 
nous  appartient;  et  ce  texte  est  d’accord  avec 
l’ancien  droit  et  avec  le  principe  que  les  inca- 
pacités ne  doivent  pas  être  étendues. 

6^2.  Par  ces  mots  rendu  et  apuré , Part.  907 
indique  suffisament  qu'il  n'entend  pas  que  le 
reliquat  soit  payé.  Cependant , dans  l’ancienne 
urisprudence.  Ricard  soutenait  que  le  tuteur 
n'était  décharge  qu’autant  qu'il  avait  non-seule- 
ment rendu  son  compte,  mais  encore  payé  son 
reliquat  [4].  Mais  Furgole  l’a  très-bien  ré- 
futé [5].  11  suffit  que  le  compte  soit  clos.  El 
c’est  là  ce  que  notre  article  a clairement  voulu. 
Le  mot  apuré  ne  signifie  pas  payé  : il  signifie 
liquidé  [6]. 

6*23.  A l’apurement  du  compte  il  faut  join- 
dre la  prescription  qui  en  tient  lieu  [7].  L’expi- 
ration du  délai  de  dix  ans,  à partir  de  la  majo- 
rité (art.  473),  fait  supposer  que  le  compte  a été 
rendu. 

69-1.  Comme  les  incapacités  sont  de  droit 
étroit,  Part.  907  ne  doit  pas  être  étendu  aux 
curateurs  ou  subrogés  tuteurs,  au  conseil  judi- 
ciaire, aux  instituteurs  ou  précepteurs  et  autres 
individus  quelconques,  qui  exercent  des  fonc- 
tions analogues.  Elles  ne  frappent  pas  non  plus 
le  tuteur  ad  hoc  ; car  il  n’a  aucune  autorité  sur 
la  personne;  ni  le  conseil  spécial  nomme  parle 
père  à la  mère  survivante  et  tutrice  ; ni  le  man- 
dataire; ni  le  negotiorum  gestor. 

Si  toutefois  le  subrogé  tuteur  gère  en  réalité, 
à la  place  du  tuteur  empêché  ou  incapable,  s’il 
est,  en  un  mot,  tuteur  de  fait,  on  pourra  pren- 
dre en  considération  son  influence  sur  la  per- 
sonne du  pupille,  et,  suivant  que  celui-ci  aura 
été  domine  par  Sun  ascendant,  on  pourra  dé- 
clarer le  testament  nul  [8].  Notez  bien  qu'en 
pareil  cas  l’incapacité  n'est  pas  de  droit:  elle 
dépend  des  circonstances  de  la  cause. 

6*25.  Maison  doit  assimilerau  tuteur  l'époux 
de  la  veuve  qui  se  remarie  et  qui  conserve  indû- 
ment la  tutelle  de  ses  enfants  du  premier  lit- 
Ici,  il  existe  un  texte  décisif  ; c’est  l’art.  575  du 
Code  Napoléon  qui  déclare  le  second  mari  res- 


[4]  N*  455. 

[5]  (J  tir  si.  sur  1rs  donations,  quesl.  36. 

[6]  Toullicr,  t.  V,  n«  65.  Grenier,  l.  I,  p.  532,  n*  H* 

[7]  Colmar,  19  janvier  1812  (l)evill.,  42,2,365.  Pill01 2 3’ 
42.  2.  213}. 

[8]  Grenoble,  26  juillet  <828  (Dalloz,  29, 2,  73). 
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ponsabic  de  toutes  les  suites  de  la  luLelle  indû- 
ment conservée.  Par  reflet  de  cette  disposition, 
le  second  mari  est  traité  comme  un  tuteur  : il 
doit  rend  recompte;  ses  biens  sonlgrcvés  d’hypo- 
thèque. L'art.  907  s'étend  donc  nécessairement 
a lui  [1 ]. 

626.  Que  si  l'épouse  qui  convole  est  main- 


tenue dan»  la  tutelle,  le  second  mari  devient 
cotuleur  [2]  : partant  de  là,  il  est  frappé  de 
l'incapacité  portée  en  notre  article.  Vainement 
voudrait  il  se  mettre  sur  la  ligne  d’un  ascen- 
dant. Il  n'est  que  beau-père,  ce  qui  n'est  pas  la 
même  chose  [3]. 


Article  908. 

Les  enfants  naturels  ne  pourront,  par  donation  entre-vifs  ou  par  testament,  rien  re- 
cevoir au  delà  de  ce  qui  leur  est  accordé  au  titre  des  Successions. 

SOMMAIRE. 


627.  Des  variations  du  droit  relativement  à la  capacité 

des  enfants  naturels. 

628.  L'incapacité  de  l’art.  908  n'est  relative  qu'aux  père 

et  mère  de  l'enfant  naturel  reconnu. 

629.  Il  faut  distinguer  les  enfants  naturels  adultérins  ou 

incestueux  desenfants  naturels  proprement  dits. 
— Ceux  dont  la  naissance  a un  caractère  re- 
connu d'adultérinilé  ou  d'inceste  ne  peuvent 
recevoir  que  des  aliments. 

630.  La  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  n'admet  la 

qualité  d’enfant  adultérin  que  lorsqu'elle  est 
constatée  par  le  résultat  d'un  débat  judiciaire. 
— Elle  regarde,  comme  ne  pouvant  produire 
aucun  effet . la  reconnaissance  d'un  enfant 


adultérin.  — Examen  critique  de  cette  juris- 
prudence. 

631  Des  droits  de  l'enfant  naturel  reconnu  sur  les  suc- 
cessions ab  inttttai  de  ses  père  et  mire. 

632.  L'enfant  naturel  reconnu  n’est  pas  incapable  vis-à  vis 

de  son  aïeul  ou  vis-à-vis  des  parents  de  scs  père 
et  mère . à l'égard  desquels  il  est  considéré 
comme  étranger. 

633.  Il  en  est  de  même  du  bâtard  adultérin. 

634  De  la  réduction  des  libéralités  faites  à un  enfant 
naturel  et  excédant  la  mesure  fixée  par  l'ar- 
ticle 908.  — Quelles  personnes  peuvent  de- 
mander cette  réduction? 


COMMENTAIRE. 


627.  Four  connaître  les  progrès  et  les  va- 
riations du  droit  relativement  à la  capacité  des 
enfants  naturels,  on  ne  peut  mieux  faire  que 
d’étudier  ce  qui  en  a été  dit  par  Furgole  [4]  et 
par  Bacquel  [5] 

Nous  ne  voulons  pas  entrer  dans  ce  sujet.  Il 
appartient  beaucoup  mieux  au  titre  des  Suc- 
cessions, auquel  renvoie  notre  article.  Le  litre 
que  nous  commentons  a déjà  assez  d'ctenduc. 

Il  est  inutile  de  l'allonger  par  des  digressions. 
Renfermons-nous  donc  dans  les  limites  de  notre 
article. 

628.  Et  d’abord,  il  importe  d'observer  que 
l’espèce  de  demi-incapacité  qui  pèse  sur  les  bâ- 
tards u'esl  relative  qu'à  leurs  père  et  mère  : la  j 
loi  n'a  pas  voulu  que  ceux-ci  pussent  se  coin-  [ 
plaire  dans  le  souvenir  de  leurs  dérèglements, 
en  favorisant  celui  qui  en  était  le  fruit.  Mais,  à ( 


[I]  Cassât.  d’un  arrêt  de  Mmes  : 14  décembre  1836 
(Dalloz. 37,  I,  86).  Monlpelller,  21  décembre  1837 (Dcrill., 
38,  2,  390.  Dalloz,  38,  2,  164}.  / 

[%)  Art.  396. 


l'égard  de  tous  autres,  les  bâtards  n’en  ont  pas 
moins  une  capacité  pleine  et  entière  de  recevoir 
par  testament  et  donation. 

Ceci  posé,  comme  le  père  et  la  mère  d’un  bâ- 
tard ne  sont  pas  toujours  certains,  il  faut  que 
ce  bâtard  soit  légalement  reconnu  par  eux, 
pour  qu'il  se  trouve  placé,  à leur  égard,  dans 
la  situation  que  la  loi  lui  a faite,  en  conciliant 
les  intérêts  de  l'humanité  avec  les  intérêts  de  la 
famille  légitime.  Ce  n'est  que  par  la  reconnais- 
sance qu'il  acquiert,  à leur  égard,  certains 
droits  de  parenté  et  de  filiation,  qu’il  devient 
apte  à prendre  une  part  dans  leur  succession  ab 
intestat.  Sans  cette  reconnaissance,  il  est  étran- 
ger pour  tout  le  monde;  la  loi  l'abandonne  à 
lui-même,  privé,  par  le  mystère  même  de  sa 
naissance,  de  toute  famille,  de  tout  lien  du 
sang.  I/enfant  naturel  non  reconnu  est  donc 


[3j  Metz,  18  janvier  1821  (Dcvill  , 6,  2,  353.  Dalloz, 
3,  278). 

[4]  Test.,  VI,  2,  90. 

[3]  Droit  de  bâtardise. 
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virtuellement  incapable  de  toute  succession  ab 
intestat.  Mais  sa  capacité  testamentaire  n’est 
restreinte  par  aucune  incapacité  relative,  puis- 
qu'il est  isolé  de  toute  relation  de  famille,  et 
qu'il  est  considéré  comme  étranger,  même  pour 
ceux  qui  lui  ont  donné  clandestinement  le  jour. 
Auconlraire,  l'enfant  naturel  reconnu,  quoique 
n'étant  pas  héritier,  a cependant  des  droits  suc- 
cessifs sur  les  biens  laissés  ab  intestat  par  ses 
père  et  mère.  Mais  sa  capacité,  pour  recevoir 
par  testament,  est  restreinte  h l'égard  de  ceux- 
ci.  Il  ne  fallait  pas  qu'un  père  piU  verser  le*; 
mêmes  bienfaits  sur  le  fruit  d'une  union  illégi- 
time que  sur  l'enfant  né  à l'ombre  du  mariage. 

Notre  article  dit  donc  que  les  enfants  natu 
rels  ne  pourront  recevoir  rien  au  delà  de  ce  qui 
leur  est  accordé  au  titre  îles  Successions.  Il 
n'entend  parler  que  des  enfants  naturels  re- 
connus. 

6*£9.  De  là  une  distinction  entre  les  enfants 
naturels  nés  ex  soluto  et  ex  soluté , et  les  en- 
fants naturels  nés  d'un  commerce  adultérin  ou 
incestueux.  Les  derniers  ne  peuvent  recevoir 
que  des  aliments  [1]. 

Et  qu'on  ne  s’étonne  pas  qu'il  y ait  des  en- 
fants naturels  adultérins  ou  incestueux  recon- 
nus, bien  que  la  reconnaissance  soit  interdite  à 
leur  égard  par  l'art.  35JS  du  ('ode  Napoléon. 
«<  Ouoiquc  les  enfants  adultérins  ou  incestueux, 
« disait  Siméon,  orateur  du  Tribunal  [S],  ne 
« puissent  être  reconnus,  leur  existence  est 
« un  fait  qui  peut  être  quelquefois  évident  [3]. 
« Un  enfant  aura  été  valablement  désavoué  par 
« un  mari  ; il  aura  été  jugé  le  fruit  de  l'adul- 
* 1ère  de  l’épouse;  le  crime  de  sa  mère  ne  sau- 
«<  rail  la  dispenser  de  lui  donner  des  aliments. 
« Un  homme  aura  signé  comme  père  un  acte 
« de  naissance,  sans  faire  connaître  qu'il  est 
« marié  à une  autre  femme  ou  que  la  mère  est 
h su  sœur,  il  aura  voulu  faire  fraude  à la  loi; 
« l'enfant,  ignorant  le  vice  de  sa  naissance,  se 
« présentera  dans  la  succession  pour  y exercer 
« le  droit  d’un  enfant  naturel.  On  le  repoussera 
•i  par  la  preuve  qu’il  est  né  d'un  père  qui  ne 
« pouvait  légalement  l’avouer.  Mais  l'aveu  de 
« lait,  écrit  dans  son  acte  de  naissance,  lui 
i<  restera  cl  lui  procurera  des  aliments.  » 


(H  Art.  762,  C.  Napol. 

(2J  Fend,  t.  XII,  p.23l. 

[3)  Treilhani,  «Üm-iivs.  au  conseil  d'Ëlat  «le  l'art.  762. 
Fcncl,  t.  XII,  p.  30,  et  evpox1  «lu  litre  dtt  Succcmsions 
au  corps  lêjti'laiif  i Fend,  I XII,  p.  150). 

(4]  C.  cos*at.  Hrq.  Il  novembre  1819  (Dcviil.,  6,  I, 
130).  — Cassai  d'un  nrréi  de  Vmi'  V : 9 mars  I824(IIcvïII  , 
7,  I,  408).  — Rrj  1 r août  1847  (Dallox,  27,  I,  436). 
Hej.  18  mars  1828  (Dalloz,  28. 1 . 170).  Rrj.  8 février  1856 
(Üulloz,  56.  t,  81).  Cass.,  4 décembre  1637  (Dalloz,  38,  I. 
14)  Cass  , 3 février  1841  (Dalloz,  41, 1, 104). 


En  un  mot,  toutes  les  fois  que  l'adullérinilé 
est  constatée  en  fait,  cette  constatation  suffit 
pour  réduire  à des  aliments  celui  sur  qui  pèse 
une  si  triste  qualité- 

630.  La  cour  de  cassation  fait  cependant 
des  distinctions. 

Si  la  qualité  d’enfant  adultérin  est  constatée 
par  le  résultat  d'un  débat  judiciaire,  nul  doute 
aux  yeux  de  la  cour  suprême  que  l'enfant  ne 
soit  tenu  de  l'accepter  et  d’en  subir  les  consé- 
quences. 

Mais  si  cette  qualité  lui  est  donnée  dans  un 
acte  de  reconnaissance  volontaire,  il  n'en  est 
pas  de  mémo.  La  reconnaissance  d’un  enfant 
adultérin  n'est  pas  admise.  L'art.  553  la  re- 
pousse, afin  d'étouffer  les  scandales  de  l'inceste 
ou  de  l'adultère.  Il  n’en  doit  donc  rien  rester; 
elle  est  proscrite  d'une  manière  absolue  [IJ. 

Si  cependant  lu  donation  et  la  reconnaissance 
sont  écrites  dans  le  même  acte,  alors  on  est 
fondé  à croire  que  la  filiation  a été  la  cause  de 
la  libéralité;  et  comme  cette  cause  est  im- 
morale et  illicite,  la  libéralité  doit  nécessaire- 
ment tomber  [ÎS|.  Hors  ce  cas,  la  libéralité  n'est 
pas  affectée  par  la  reconnaissance  : cette  recon- 
naissance n'étant  pas  insérée  dans  l'acte  dont  se 
prévaut  l'cnf.int,  on  ne  peut  la  lui  opposer.  Il 
la  repousse  comme  illégale,  comme  mille  et 
préjudiciable  à scs  intérêts. 

Rien  qu’appuyée  sur  de  nombreux  arrêts,  il 
s’en  faut  de  beaucoup  que  cette  jurisprudence 
ait  levé  tous  les  doutes.  Elle  est  controversée 
dans  la  doctrine  [Cj  et  dans  les  arrêts  [7]. 

Assurément,  la  cour  de  cassation  s'est  placée 
dans  le  vrai,  quand,  trouvant  dans  l'acte  de  li 
héralité  la  mention  de  la  cause  illicite  qui  l'a 
produite,  elle  en  prononce  la  nullité.  On  le 
sait  : la  cause  illicite  vicie  la  disposition  alors 
qu'elle  est  finale  [8|.  Or,  la  filiation  incestueuse 
ou  adultérine  est  évidemment  le  motif  généra- 
teur de  la  libéralité,  adressée  à l’enfant  auquel 
la  qualification  de  fds  est  attribuée. 

Mais  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation 
est-elle  aussi  satisfaisante  pour  la  vérité,  pour 
la  raison,  pour  la  bonne  loi,  lorsque,  le  vice  de 
la  naissance  étant  prouvé  par  une  reconnais- 
sance étrangère  à l acté  de  libéralité,  elle  rc- 


f5]  14  janvier  1832 , cassai.  cfnn  arrél  «le  Toulouse 
(Dalloz,  32,  t,  48).  7 décembre  1840  (Dalloz,  41,  I,  44 
l)evill.,4l,  1,  140). 

[6j  Voy.  une  diwrt.  de  Bavlc-Mouillard  sur  frf  mire, 
i.  I.  p 387.  Merlin,  Btpttl*,  >"  Filiation,  j 20. 

I (7]  Lyon,  23  mars  1833  (Dalloz,  35,  2,  HT).  Paris, 
j 1 4 décembre  1833  (Dalloz,  36,  2,  3V  22  juin  1839  (Dalloz, 
59, 2, 267).  Rennes,  5!  décembre  1834  (Dalloz,  56, 2, 109), 
I Bourse*,  4 janvier  1857  (Dalloz,  39,  2,210). 

[8]  Supra.  ii*  589. 
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pousse  celle  preuve  el  s'obstine  à voir  un  étran- 
ger dans  celui  qui  n’a  été  gratifié  que  comme 
eufanl? 

Je  ne  le  crois  pas.  Il  faul  prendre  garde  de 
ne  pas  mellre  des  fictions  à la  place  du  vrai. 

Le  graud  argument  de  la  cour  de  cassation, 
c’est  que,  d'après  l'art.  333  du  Code  Napoléon, 
la  reconnaissance  lie  peut  pas  avoir  lieu  au  pro- 
fit des  enfants  nés  d'un  commerce  adultérin  ou 
incestueux.  Mais  il  faut  faire  attention  que  cet 
article  n'a  d'autre  objet  que  de  priver  les  en- 
fants adultérins  des  avantages  que  la  recon- 
naissance légale  peut  procurer  aux  enfants  na- 
turels, el  non  de  les  placer,  à l’aide  d’un  voile 
artificiel  et  de  doutes  affectés,  dans  une  posi- 
tion privilégiée.  Qu'a  voulu  l'art.  333?  Empê- 
cher les  enfants  incestueux  ou  adultérins  d’en- 
trer dans  la  famille,  d'acquérir  une  possession 
d'elat,  d'être  légitimés  par  mariage  subsé- 
quent, d'avoir  part  dans  la  succession.  Or, 
voilà  que  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassa- 
tion, tournant  fart.  333  contre  son  propre  but, 
donne  aux  enfants  adultérins  el  incestueux  le 
moyen  d’avoir  une  part  dans  la  succession  ! 

La  cour  de  cassation  entend  que  la  reconnais- 
sance, faite  dans  les  circonstances  de  l’art.  333, 
est  infectée  d'une  nullité  radicale  qui  empêche 
tout  effet.  Mais  rien  de  pareil  n'existe  dans 
l’art.  333.  Il  ne  prononce  pas  le  moins  du 
monde  de  nullité  absolue. 

Sans  doute,  il  laisse  la  reconnaissance  sans 
les  avantages  que  la  loi  y attache  en  général,  el 
c'est  en  cela  qu'il  lui  enlève  ses  effets  ; mais  il 
ne  la  prive  pas  de  l'autorité  d’un  fait  sérieux, 
sincère,  irrécusable. 

C'est  ce  que  prouvent  les  art.  708,  763,  76-4. 
D’après  leur  texte,  l'enfant  incestueux  ou  adul- 
térin a droit  à des  aliments  contre  la  succes- 
sion de  ses  père  et  mère;  mais  il  n’a  droit  à 
rien  de  plus.  Lorsque  ces  articles  ont  été  édictés, 
on  s’est  demandé  comment  la  qualité  d’enfant 
adultérin  ou  incestueux  pourrait  être  établie, 
puisque  la  reconnaissance  en  était  défendue  par 
l'art.  333.  Et  on  a répondu  que  celle  qualité 
pourrait  résulter  soit  de  procédures  et  juge- 
ments, soit  de  reconnaissances  illégales.  On  n'a 
qu’à  lire  le  discours  de  M.  Simeon,  rappelé 
ci-dessus  [1].  J’y  ajoute  les  paroles  de  Jau- 
bert,  orateur  du  tribunal,  sur  l’art.  1)08  [8]. 
« Quant  aux  adultérins  ou  incestueux,  dans  les 
« cas  rares  et  extraordinaires  où  il  pourra  s’en 
•t  découvrir  par  suite,  ou  de  la  nullité  d'uu  ma- 


lt] N" 627. 

[4]  Fend,  t.  XII,  p.  Û83. 

[3]  Je  ne  conçois  pas  que  Dcvillrneuvc  dise  quelque 
pari  que  si  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  ré- 
pugne & une  morale  sévère,  elle  est  conforme  à l'ioexo- 


« riage,  ou  d’un  désaveu  de  paternité,  ou  d’une 
« reconnaissance  illèyale,  ils  ne  pourront  non 
* plus  recevoir  que  des  aliments.  » 

Par  ces  paroles,  on  voit  si  la  cour  de  cassa- 
tion est  fondée  dans  sa  distinction  entre  la  re- 
connaissance volontaire  et  la  reconnaissance 
forcée.  La  cour  de  cassation  avait  sous  les  yeux 
l'esprit  de  la  loi,  deux  fois  révélé;  elle  pouvait 
s’y  attacher  pour  rester  dans  la  vérité;  je  crains 
qu’elle  ne  s’en  soit  écartée  pour  entrer  dans  la 
fiction  [3]. 

Or  cette  fiction  est  choquante  à tous  les  points 
de  vue. 

Supposons,  par  exemple,  l'espèce  suivante 
qui,  malheureusement  pour  les  mœurs  et  la 
pudeur  publique,  s'est  souvent  réalisée  : lin 
enfant  adultérin  est  reconnu  par  Sun  père  dans 
un  acte  public.  Ce  dernier  décède  et  le  laisse 
dans  la  misère.  Est-ce  que  cette  qualité  flétris- 
sante que  le  père  a sciemment  donnée  à cet  en- 
fant ne  vaudra  pas  du  moins  pour  lui  conférer, 
en  compensation,  le  droit  d'exiger  des  aliments 
de  la  part  de  la  succession  de  celui  qui  a avoué 
sa  faute?  Est-ce  que  la  cour  de  cassation  vou- 
drait que  cette  reconnaissance  fut  tellement 
nulle  qu'elle  ne  l’assurât  pas  de  ce  secours  né- 
cessaire? Où  serait  l’humanité?  Où  serait  la 
justice?  C’est  là  cependant  qu’il  faudrait  aller, 
pour  rester  dans  la  logique  de  sa  jurisprudence. 
Mais  la  plupart  des  cours  «l’appel  n’ont  pas 
voulu  de  cette  iniquité.  Elles  ont  accordé  des 
aliments  [4].  Et  la  cour  de  cassation  elle-même 
est  enfin  entrée  dans  cette  voie  [3]. 

Or,  si  la  reconnaissance  est  bonne  pour  as- 
surer des  aliments,  elle  ne  vaudra  rien  pour 
exclure  de  la  succession.  Il  faudra  faire  vio- 
lence à la  réalité,  méconnaître  des  situations 
qui  se  sont  produites  au  grand  jour,  et  ajouter 
au  scandale  de  leur  révélation  le  scandale  de 
leur  récompense! 

On  dit  que  la  reconnaissance  ne  fait  pas 
preuve  contre  l’enfant  el  qu'elle  ne  saurait  lui 
préjudicier.  Mais  précisément  les  art.  768,  763, 
764  el  908  veulent  qu'elle  lui  préjudicie,  en  ce 
sens,  qu'elle  l’empêche  de  prendre  part  à la 
succession  et  d'entrer  dans  la  famille.  Et  c'est 
en  cela  que  brille  la  prudence  du  législateur  à 
Côté  de  l'imprévoyance  de  l'opinion  contraire. 
Le  législateur  n'a  pas  voulu  qu'on  se  fit  trophée 
de  son  vice,  et  que  celle  bravade  trouvât  son 
émolument,  comme  si  de  rien  n'était.  Non!  le 
législateur  n’a  pas  voulu  qu’on  sc  fermât  les 


r;il>1c  logique  H ne  veut  que  ce  que  veut  la  loi!!!  Mai» 
Jaobert  rt  Siuiéon  ! ! ! 

|4]  Voy.  les  arrêts  précités. 

[5]  ta  juillet  1846  (Devill.,  46.  t,  723). 
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yeux  et  qu'on  sc  bouchât  les  oreilles  ; il  n’a  pas  ! 
commandé  au  juge  le  sacrifice  de  son  discerne- 
ment. Il  entend  , au  contraire,  que  lorsque  la 
faute  est  publique,  palpable,  avouée,  elle  pro- 
duise ses  conséquences  et  que  force  reste  à la 
morale  cl  à la  légitimité.  Autrement,  la  loi  tom- 
berait dans  une  inepte  incrédulité. 

Sans  doute,  si  la  reconnaissance  est  fraudu- 
leuse, rien  n’empéche  l'enfaut  de  la  faire  tom- 
ber. Mais  dans  combien  de  cas  cela  arrive-t-il? 
Dans  combien  de  cas  le  père  n’a-l-il  pas  rendu 
à la  vérité  un  hommage  arraché  par  la  puissance 
des  faits  et  la  force  de  la  passion? 

Le  code  sarde  est  conforme  à notre  senti- 
ment [1],  Il  n'a  fait  que  déclarer  ce  qui  est  im- 
plicitement dans  notre  Code  Napoléon,  et  ce 
qu’une  jurisprudence  complaisante  n'y  voit 
pas. 

Enfin,  il  semble  que  la  cour  de  cassation 
elle-même,  cédant  à l'empire  de  l’évidence,  ait 
voulu  faire  un  pas  en  arrière  dans  une  voie  où 
elle  ne  trouve  que  des  embarras,  des  invraisem- 
blances, des  contradictions,  des  chocs  contre  la 
vérité.  Un  arrêt  de  la  chambre  civile  du  15  juil- 
let 1816  [2]  admet  formellement  que  In  qualité 
d'enfant  adultérin  peut  valablement  être  éta- 
blie, sinon  par  un  acte  de  reconnaissance  et  une 
recherche  de  paternité,  du  moins  par  les  cir- 
constances de  la  cause.  A la  bonne  heure!  cl  je 
n’en  demande  pas  davantage  pour  sauvegarder 
la  morale  et  la  vérité.  Tout  mon  système  se  ré- 
duit à soutenir  que  le  vrai  ne  doit  pas  être  étouffé 
par  la  fiction,  dans  l'intérêt  de  l'iinmoralitc. 
Maintenant  qu'on  accorde  que  le  vrai  peut  se 
rechercher  dans  les  circonstances  de  la  cause, 
je  ne  discute  plus,  et  je  crois  qu’en  bonne  lo- 
gique la  question  de  droit  est  résolue  dans  un 
sens  qui  est  le  mien. 

631.  L’enfant  naturel,  procréé  e.i  soluto  et 
w solutà , a ses  droiLs  fixés  dans  les  art.  757 
et  758: 

« Si  le  père  ou  la  mère  a laissé  des  descen- 
« dants  légitimes , ce  droit  est  d'un  tiers  de  la 
« portion  héréditaire  que  l'enfaut  naturel  au- 
« rail  eue,  s’il  eut  été  légitime;  il  est  de  la 
-■  moitié  lorsque  les  père  ou  mère  ne  laissent 
« pas  de  descendants,  mais  bien  des  ascen- 
« dants,  ou  des  frères  et  sœurs;  il  est  des  trois 
« quarts  lorsque  les  père  ou  mère  ne  laissent 


[f ) Art.  187  rt  957. 

12]  Devill.,  46.  1,725, 

[3]  Voy.,  sur  l’art.  913,  n*  795. 

[4]  Dry  il].,  2,  2,  407.  Journal  du  Valait,  6,  763 

— Add.  Dans  les  disposition»  de  l'homme  et  de  la  loi, 
ou  entend,  en  général,  pur  le  mol  cttfanlt,  non-seulement 
le»  enfants  du  premier  degré,  mais  encore  les  petits- 
enfnnl*  et  descendant*  ultérieurs.  Aiusï,  l’incapacité, 
dont  mmiI  frappé»  les  enfanlt  nalurtlt  par  Tort  908. 


» ni  descendants,  ni  ascendants,  ni  frères,  ni 
< sœurs.  » 

« L'enfant  naturel  a droit  à la  totalité  des 
« biens,  lorsque  ses  père  ou  mère  ne  laissent 
» pas  de  parents  au  degré  successible  [5j.  » 

63%.  L'enfant  naturel  n’est  pas  incapable 
quant  à son  aïeul,  et  l'on  ne  suit  pas  un  arrêt 
de  la  cour  de  Besançon  du  25  juin  1808  [4], 
qui  s’est  prononcé  pour  l’incapacité.  En  effet, 
d’après  la  loi  successorale,  le  bâtard  est  censé 
étranger  à l’égard  de  son  aïeul  ; la  loi  ne  lui  ac- 
corde rien  sur  l'hoirie  de  ce  dernier.  Etranger 
à l'aïeul , il  peut  donc  recevoir  de  lui  par  dona- 
tion ou  testament,  aussi  bien  que  de  toute  autre 
personne  étrangère.  Ainsi  que  nous  l'avons  dit, 
il  n’y  a qu'un  instant  [5] , la  prohibition  de 
notre  article  est  purement  relative  au  père  et  à 
la  mère. 

Si  l’on  devait  créer  une  incapacité  entre  le 
bâtard  et  l'aïeul,  il  faudrait  donc  décider  aussi 
qu'il  est  incapable  de  recevoir  des  libéralités  de 
scs  oncles,  tantes  et  autres  parents  de  ses  père 
et  mire.  Mais  qui  donc  pourrait  vouloir  étendre 
jusque-là  l'incapacité  de  l'enfant  naturel  [Ci]? 

633  En  est-il  de  même  du  bâtard  adultérin? 
Nous  pensons  que  la  solution  ’ne  doit  pas  être 
différente.  L'aïeul  dispose  en  faveur  d’une  per- 
sonne légalement  étrangère.  Il  n’existe  dans  la 
loi  aucune  prohibition. 

631.  (Juand  les  libéralités  faites  à un  en- 
fant naturel  excèdent  la  mesure  fixée  par  l'ar- 
ticle 908,  elles  ne  sont  pas  nulles;  elles  sont 
réductibles.  Le  droit  de  demander  cette  réduc- 
tion appartient  aux  héritiers  en  faveur  desquels 
la  loi  fait  une  réserve. ('.'est  un  point  qui  ne  sau- 
rait faire  difficulté. 

Mais  à défaut  d'héritiers  à réserve,  le  même 
droit  appartient-il  aux  collatéraux  ou  aux  léga- 
taires mis  par  le  testateur  à la  place  de  ceux-ci? 

En  ce  qui  concerne  les  collatéraux,  la  ques- 
tion se  tranche  par  l'art.  757,  dont  toute  l’effi- 
cacité serait  anéantie,  s’il  était  permis  au  père 
d excéder  les  limites  tracées  par  la  loi  dans  une 
vue  de  décence  publique  et  de  respect  pour  la 
famille.  Il  est  clair  que  l’art.  921  ne  saurait  être 
invoqué  ici;  il  ne  s'applique  pas  aux  droits  ir- 
réguliers des  enfants  naturels.  Bien  que  les  col- 
latéraux ne  soient  pas  des  héritiers  à réserve, 
bien  que  le  testateur  puisse  les  dépouiller  par 


G.  ci».,  «le  rien  recevoir  par  don» lion  entre-vif»  ou  par 
testament  au  delà  de  ce  qui  leur  est  accordé  au  titre 
de*  Succrttions,  atteint  aussi  leurs  descendants,  le  titre 
det  SuccctMÎunt,  auquel  ccl  article  renvoie,  mettant,  d'ail- 
leurs, les  enfants  naturels  et  leurs  descendants  sur  la 
même  ligne.  — Garni,  19  a»ril  1835,  165. 

[5]  Suprà,  n°  628. 

f6]  Jungr  Gnuiier,  t.  I,  n*  130.  Touiller,  t.  V,  nB  7t. 
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ses  libéralités,  il  ne  faut  pas  en  conclure  que 
l'art.  921  leur  Ternie  la  voie  de  l'action  en  ré- 
duction. Le  testateur,  qui  pourrait  les  dépouiller 
de  tout  au  profit  d'un  étranger,  ne  peut  les  dé- 
pouiller par  des  libéralités  excessives  faites  à 
son  enfant  naturel.  L'honnétcté  ne  le  lui  per- 
met pas  [1]. 

Maintenant,  supposons  que  le  testateur,  lais- 
sant un  enfant  naturel  et  des  frères  et  sœurs, 
institue  pour  son  légataire  universel  un  étran- 
ger, et  qu'en  même  temps  il  donne  à ce  lils 
naturel  plus  que  la  moitié,  le  légataire  universel 
aura-t-il  qualité  pour  demander  la  réduction? 
Pourra-t-il  opposer  l’existence  de  collatéraux 
qui  cependant  ne  recueillent  rien? 

La  négative  a été  jugée  par  un  arrêt  de  la 
cour  de  Paris  du  16  juin  1838  [2],  par  la  raison 


que  c’est  seulement  dans  l'intérêt  des  parents 
que  l’enfant  naturel  a clé  restreint  à une  quo- 
tité déterminée.  Or,  les  parents  se  trouvant  ex- 
clus, leur  intérêt  est  hors  de  cause;  il  ne  reste 
plus  que  l'intérêt  d’un  étranger,  c’est-à-dire 
un  intérêt  que  la  loi  ne  prend  pas  en  considé- 
ration. 

On  trouvera  plus  bas  les  objections  sérieuses 
qui  peuvent  se  présenter  contre  ce  système  [3]. 
Il  n’est  pas  nécessaire  que  la  famille  collatérale 
recueille  quelque  chose  pour  limiter  le  droit 
de  l'enfant  naturel;  il  suffit  qu'elle  existe.  Son 
existence  est  une  protestation  vivante  contre 
t des  avantages  contraires  à la  morale  publique 
; et  prohibés  par  Part.  908.  D'ailleurs  le  légataire 
; universel  est  subrogé  dans  le  droit  des  collalé- 
1 raux  [4]. 


Article  909. 

Les  docteurs  en  médecine  ou  en  chirurgie,  les  officiers  de  santé  et  les  pharmaciens, 
qui  auront  traité  une  personne  pendant  la  maladie  dont  elle  meurt,  ne  pourront  profiler 
des  dispositions  entre-vifs  ou  testamentaires  qu’elle  aurait  faites  en  leur  faveur  pendant 
le  cours  de  cette  maladie. 

Sont  exceptées,  4n  les  dispositions  rémunératoires  faites  à litre  particulier,  eu  égard 
aux  facultés  du  disposant  et  aux  services  rendus; 

2°  Les  dispositions  universelles,  dans  le  cas  de  parente  jusqu’au  quatrième  degré  inclu- 
sivement, pourvu  toutefois  que  le  décédé  n’ait  pas  d’héritiers  en  ligne  directe;  à moins 
que  celui  au  profit  de  qui  la  disposition  a été  faite  ne  soit  lui-même  du  nombre  de  ces 
héritiers. 

Les  mêmes  règles  seront  observées  à l’égard  du  ministre  du  culte. 


SOMMAIRE. 


633.  Suite  des  incapacités  relatives.  — Les  incapacités 
prononcées  par  l'art.  909  procèdent  de  la  crainte 
des  suggestions. 

636.  Le  Code  a adopté  sur  ce  point  les  errements  de  l’an- 
eienne  jurisprudence,  et  la  présomption  de  sug- 
gestion ne  cosse  que  dans  deux  cas  : 

6.17.  / re  mûrement,  dans  le  cas  de  services  rendus,  même 
pendant  la  dernière  maladie;  — Sauf  aux  tribu- 
naux il  apprécier  si  la  libéralité  est  excessive. 

63#.  S'il  s’agissait  d’un  legs  rémnnératoire , lion  pas 
particulier,  mais  universel,  et  que  ce  legs  pût 
s'expliquer  pur  des  services  rendus,  il  suffirait 
que  les  juges  fissent  subir  au  legs  une  ré- 
duction. 

639.  Il  n'est  pas  necessaire  que  l’acte  porte  avec  lui  la 


[ 1 ] Infra,  n*829. 

[i]  Dalloz,  38,  2,  187.  Journal  du  Palaii,  <838,  t.  Il, 
p.  75.  Loiscnu,  p.  674,  et  Levasseur,  Portion  disponible, 
n*  62. 


mention  que  la  libéralité  est  faite  à titre  rému- 
nératoire. 

640.  Des  rapports  étroits  d'amitié  pourraient-ils  effacer 

b qualité  de  médecin  et  justifier  le  legs?  — Ju- 
risprudence. 

641.  Secondement , la  parenté  est  aussi  une  cause  d ex- 

ception û l'incapacité  de  l’art.  909.  — Dan» 
quelles  limites? 

f42.  Entre  époux  il  n’cxîste  pas  d’incapacité. 

643.  N’est  pas  nulle  de  plein  droit  la  libéralité  faite  au 

médeciu,  par  contrat  de  mariage,  par  «a  malade 
qui  l'épouse  dans  le  courant  de  sa  dernière 
maladie. 

644.  Pour  que  l'incapacité  portée  par  l’art.  909  ait  lieu, 

il  faut  que  la  libéralité  ait  été  faite  dans  le  cours 


[3]  N*  767. 

[4|  Paris.  9 juin  1834,  Dalloz,  34.2,  240.  L’annotateur 
de  Grenier,  t.  IV,  p.  332.  Duranton,  t.  8,  n»327. 
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de  la  dernière  maladie,  et  que  les  soins  airnl  été 
donné*  au  défunt  pendant  celle  maladie. 

645.  La  simple  livraison  de  remèdes  par  mi  pharmacien 
ne  saurait  être  assimilée  à un  traitement  dan* 
le  sens  de  l'art.  9011. 

640  Qui<l  s'il  s'agit,  non  d'une  maladie  caractérisée, mais 
«l'un  étal  valétudinaire? 

047.  A fortiori  l'incapacité  de  la  loi  devra  atteindre  les 
empiriques  et  autres  individus  sans  mission  qui 
s'ingérait  dans  l'art  de  guérir. 

(>48.  I.es  gardes-malades  et  les  sages  femmes  lie  sont 
l'objet  d'aucune  incapacité. 

6411.  De  l'incapacité  des  ministres  du  culte. 

650.  l’ar  ministre  du  culte,  l'art.  009  n'a  pas  entendu 
parler  seulement  du  confesseur. 


651.  Ainsi,  le  ministre  protestant,  qui  assiste  un  malade 

dans  sa  dernière  maladie,  est  incapable. 

652.  Un  acte  isolé,  tel  que  l'extrême-onction,  ne  serait 

pus  suilisuiil  pour  constituer  une  incapacité. 

653.  Le  prêtre  qui  assiste  le  testateur  peut  être  nommé 

par  lui  exécuteur  testamentaire  ; 

65i.  A moins  que  ce  mandat  n aît  pour  but  de  déguiser 
une  libéralité. 

655.  La  libéralité,  qui  serait  adressée  par  le  malade 

plutôt  à l'Église  qu'au  ministre  du  culte,  nu  se- 
rait point  atteinte  par  l’art.  909. 

656.  S'il  y avait  interposition  de  personnes?  — lienvoi 

657.  Le*  avocats  no  sont  pas  compris  dans  la  prohibition 

de  l'art.  909. 


COMMENTAIRE. 


«35.  I /art.  909  continue  l'eu  ut  itération  des 
incapacités  relatives.  Celle  des  personnes  énu- 
mérées dans  notre  article  procède  de  la  crainte 
des  suggestions.  Quelque  honorables  qu  elles 
soient,  la  loi  redoute  leur  influence  dans  cer- 
tains moments;  mais  celte  défiance  n’est  pas 
absolue.  Talon , avocat  général,  disait  au  par- 
lement de  Paris  dans  l'aflairc  Lircl  [l]  : « Les 
médecins,  chirurgiens  ci  apothicaires  n ont  ja- 
mais été  jugés  incapables , lorsqu'il  s'est  ren- 
contré d'autres  causes  que  leur  art  seul,  qui 
jwuraient  leur  avoir  mérité  des  libéralités.  * 
Aussi,  dans  l’ancicunc  jurisprudence,  lorsque 
le  médecin,  chirurgien  ou  apothicaire  était 
parent,  héritier  présomptif  ou  ami  intime  «lu 
défunt,  ou  bien  lorsqu’il  lui  avait  rendu  des 
services  que  le  malade  avait  voulu  reconnaître, 
l'incapacité  relative  cessait,  attendu  qu'il  y avait 
un  motif  connu  qui  avait  servi  de  fondement  à 
la  disposition  cl  qui  excluait  toute  présomption 
de  captation.  — La  jurisprudence  des  arrêts 
l’avait  constamment  jugé  ainsi  (2).  .Mais  lorsque 
ces  circonstances  ne  sc  rencontraient  pas,  la 
loi  redoutait  l’empire  du  médecin  sur  sou  ma- 
lade; elle  considérait  comme  extorquées  les  li- 
béralités dont  il  était  l'objet  [5|.  te  n'est  pas 
qu’aucun  texte  précis  prononçât  celte  incapa- 
cité contre  les  hommes  de  fart;  mais  la  juris- 
prudence, se  fondant  sur  les  lois  3,  I).,  de  cs- 
traord.  cognit et  9,  C.  de professor.  et  medic., 
avait  étendu  jusqu'à  eux  les  dispositions  des 
ordonnances  relatives  aux  tuteurs  et  adminis- 
trateurs, et  notamment  de  celle  de  1359. 

636.  La  loi  actuelle  a suivi  les  errements  de 
l’ancienne  jurisprudence;  elle  a précisé  les  c.\- 


[1]  Arrêt  dll  51  août  1665  {Journal  tirs  A ttdirurrt.  liv.  4, 
di.  30). 

[2]  Voy.  mi  arrêt  du  parlement  de  Toulouse,  du  10  mars 
174V,  rapporté  par  Furgok  avec  la  discussion,  VI,  2, 76. 

3]  Furgolc,  V,  I,  II, et  VI,  2,  76,  et  ftonat.,  q jî. 


cepliotis  par  lesquelles  elle  a cru  devoir  faire 
cesser  la  présomption  de  suggestion.  D’autre 
part,  le  médecin  , le  chirurgien  et  le  pharma- 
cien sont  incapables  de  recevoir  du  malade 
qu'ils  soignent  dans  la  maladie  dont  il  meurt; 
notons  bien  celle  dernière  circonstance.  De  I au 
tre,  celte  incapacité  est  écartée  dans  deux  cas 
exceptionnels  : services  rendus  et  parenté 

«37.  I sert  iccs  rendus  ne  peuvent  donucr 
lieu  qu'à  des  dispositions  rémunératuircs  à litre 
particulier,  proportionnées  aux  facultés  du  dc- 
funt  et  à l'importance  des  obligations  dont  il 
est  redevable.  Il  faut  bien  que  le  malade  puisse 
récompenser,  dans  des  bornes  raisonnables,  les 
soins  dont  il  est  l’objet,  et  les  services  qui  lui 
sont  rendus  par  des  personnes  dévouées;  ces 
rémunérations  sont  moins  des  libéralités  pro- 
prement dites  que  le  payement  de  ce  qui  est  du. 

El  il  est  bien  entendu  que  ces  services  ren- 
dus peuvent  être  ceux  que  le  malade  a reçus 
dans  sa  dernière  maladie.  Rien  ti  ent  été  plus 
injuste  que  d'enlever  à un  malade  la  consolation 
de  s’attacher  par  des  récompenses  ceux  qui  se 
dévouent  à le  soulager.  Une  maladie  peut  être 
longue  et  demander  des  soins  spéciaux,  assidus, 
assujettissants.  Le.  malade,  dans  ce  cas,  a pu 
vouloir  placer  à côté  de  lui  un  médecin  qui  ne 
le  quittât  pas.  Si  les  services,  le  dévouement  de 
cet  homme  de  l’art  ont  répondu  à l'attente  du 
malade,  pourquoi  celui-ci  ne  pourrait  il  pas  ex 
primer  sa  gratitude  par  un  legs  rémunéraloire? 
Est-ce  que  la  loi  a pu  avoir  la  pensée  d’inter- 
dire la  reconnaissance? 

Si  les  héritiers  prétendent  qu’il  y a excès 
dans  la  libéralité,  ils  peuvent  la  faire  réduire  : 


llicard,  Douât.,  ii"  494.  Ferrières  mi1 2  Pari s.  art.  276. 
Baguage  sur  Normandie,  art.  454.  Lalande  sur  (h Iran*. 
art.  296.  Mavnard,  liv.  3,  ch.  73,  et  liv.  9,  ch.  19.  Bo- 
niface,  2,  I,  10,  I. 
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c'est  aux  tribunaux  qu'il  appartient  de  décider 
ce  point  dans  leur  sage  appréciation  [1 1. 

63$.  Rien  que  nuire  article  n'autorise  que 
les  libéralités  rcmuncratoires  faites  à litre  de 
legs  particulier,  il  ne  faudrait  pas  réprimer 
d'une  manière  absolue  un  legs  plus  étendu, 
même  un  legs  universel,  si  au  fond  il  pouvait 
s’expliquer  par  «les  services  rendus  |2];  il  suf- 
lirail  que  le  juge  le  réduisit  à une  juste  propor- 
tion [3|. 

639.  On  a exigé  quelquefois  que  l'acte  «le 
libéralité  portât  avec  lui  la  mention  qu'elle  est 
faite  à titre  rémunéraloirc  | i|.  Mais  c'est  là  une 
prescription  que  rien  ne  justifie.  L’art.  800, 
en  autorisant  le  legs  à cause  de  serv  ices  rendus, 
n'a  pas  dit  par  quel  moyen  sc  ferait  la  preuve 
de  ces  services.  Celte  preuve  dépend  des  cir- 
constances; elle  est  abandonnée  à la  conscience 
«lu  juge  [Si]. 

O JO.  L’affection,  fondée  sur  des  rapports 
étroits  d'amitié,  de  dévouement . est  un  titre 
aussi  grand  que  la  reconnaissance.  Si  la  loi  ad 
met  la  reconnaissance  de  services  rendus,  ré- 
primera-l-elle  l'ami  lié  incontestée,  qui  est  in- 
dépendante des  soins  donnés  dans  la  dernière 
maladie,  qui  est  antérieure  à ces  soins,  et  qui 
est  la  seule  cause  de  la  libéralité?  Je  ne  le  crois 
pas.  La  qualité  de  médecin  ne  doit  pas  effacer 
celle  d'ami,  et  il  ne  faut  pas  qu'un  ami,  qui , 
en  sa  qualité  de  médecin,  est  venu  secourir  sou 
ami  mourant,  et  l'assister  auprès  de  son  chevet, 
soit  privé  par  cela  seul  des  libéralités  qu'il  doit 
à l'affection  et  mm  à un  empire  aveugle. 

L'important,  en  pareil  cas,  est  de  savoir  si 
le  legs  a été  le  résultat  des  soins  donnés,  ou 
bien  s’il  n'a  pas  eu  sa  cause  dans  uue  amitié 
antérieure  et  indépendante  de  ccs  soins.  Dans 
ce  dernier  cas,  ce  n'est  pas  le  médecin  qui  a été 
gratilié,  c'est  l'ami;  et  la  prohibition  de  l'ar- 
ticle 90!)  n'est  plus  applicable.  L 'ancienne  ju- 
risprudence est  formelle  sur  ce  point  |0],  et  il 
existe  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  2 i juil- 
let 1832,  qui  lie  l'est  pas  moins.  Litons-cn  les  j 
termes  [7)  : « Attendu  que  l'arrêt  attaqué  a de-  j 
« clarc  en  fait  qu’Accaric,  médecin , délaissé  à j 
« l’âge  de  deux  ans  par  ses  parents,  fut  recueilli 
« par  le  sieur  Bixardière  qui , pendant  prés  de 
« trente  ans,  le  nourrit  et  le  traita  toujours 


fl]  Cassai.,  13  août  I Kl t (Dalloz,  44.  |,  340.  Dcvill.. 
44,  I,  710).  D’Olive,  V,  11).  Arrêt  «lu  parlement  «le  Tou- 
louse du  27  novembre  1029.  L'auteur  donne  lu  discussion, 
qui  est  intéressait  le  ; il  parle  d'FscuIo|>c  frappé  dr  la 
foudre  û « .iiisc  de  son  avarice,  et  «le  Gulieu,qui  veut  que  le 
médecin  commande  aux  malades  comme  un  roi  u «tttftujcls 
{2]  Paris,  9 mai  1820  [Dcvill.,  6,  2,  238). 

[3]  Coulrà,  Grenoble, 6 février  iNÔOiDcvill.,  31,2, 186). 

[4]  Argument  d'un  arrêt  «le  Montpellier,  19  mai  1813 
(Devill.,  4, 2,  513). 


«i  comme  son  lils;  que  c’est  à celle  affection 
« paternelle  qu'on  doit  attribuer  les  soins  don- 
«i  nés  au  sieur  Bizardière  dans  sa  dernière  ma- 
«i  ladie;  qu'enfin  cette  même  affection  pater- 
« nelle,  toujours  croissante,  fut  évidemment  la 
«■  cause  déterminante,  et  la  seule,  des  disposi- 
« lions  testamentaires  faites  au  sieur  Accarie; 
«i  que,  dans  de  telles  circonstances,  en  déela- 
*t  ranl  ces  mêmes  dispositions  testamentaires 
•>  valables,  l'arrêt  attaqué,  loin  de  violer  l'ar- 
u ticle  909,  s'est  au  contraire  conformé  à la 
«<  lettre  et  à l'esprit  de  cet  article,  rejette  le 
« pourvoi.  » 

Cet  arrêt  est  très-remarquable;  il  montre 
dans  quel  esprit  l’art.  909  doit  être  appliqué. 

G II.  La  parenté  est  une  seconde  cause  d’ex- 
ception à l'incapacité  de  l art.  909,  et  celle  ex- 
ception va  plus  loin  que  les  services  rendus; 
car  ceux-ci  ifauloriscnl  que  les  legs  particu- 
liers. liais  la  parenté  légitime  les  dispositions 
universelles,  pourvu  qu'on  soit  parent  au  qua- 
trième degré  inclusivement,  et  qu'il  n*y  ait  pas 
d'héritiers  en  ligue  directe;  à moins  toutefois 
que  soi-méme  ou  ne  soit  au  nombre  de  ces 
héritiers. 

Notez  au  surplus  que  l arl.  909,  étant  fait 
pour  conserver  les  biens  dans  les  familles,  ne 
s'applique  pas  aux  alliés  (8]. 

G 1*2  Le  mariage  est  plus  qu'une  parenté  : 
il  est  une  union  de  l'homme  et  de  la  femme 
dans  une  saiide  et  indissoluble  société.  Le  mari 
n'esl  donc  pas  incapable  de  recevoir  de  sa 
femme,  qu'il  a traitée,  comme  chirurgien,  dans 
la  maladie  dont  elle  est  morte.  Ouclle  erreur  lie 
serait-ce  pas  que  d’attribuer,  aux  soins  passa- 
gers de  l'homme  de  l'art,  une  libéralité  qui 
s'explique  par  l'une  des  plus  puissantes  affec- 
tions de  ce  monde  [9|  ! 

643.  La  libéralité  ne  serait  même  pas  nulle 
de  plein  droit,  dans  le  cas  où  le  médecin  aurait 
épousé  sa  malade  dans  le  courant  de  sa  dernière 
maladie,  et  où  celle-ci  lui  aurait  fait  un  avan- 
tage dans  le  contrat  de  mariage.  L’affection  qui 
a déterminé  le  mariage  donne  à la  libéralité 
une  cause  honnête;  la  donation  se  soutient  par 
la  même  impulsion  libre  qui  soutient  le  ma- 
ri*gc  (101. 

Il  n'en  sciait  autrement  qu’autant  que  les 


(3]  Grenier,  l I,  ii”  127. 

[(*]  Arrêt  «In  parlement  «lu  Pari.-.  «In  .31  août  IGtU,  cite 
par  Ferrières  sur  Paris,  «ri.  278,  n*  31. 

[7]  Dalloz,  32,  I,  300,  301.  Voy.  aussi  l'arrêt  d'Anger.-. 
contre  lequel  le  pourvoi  était  dirigé. 

[8]  Cassai.,  12  octobre  1812  (Dcvill.,  4,  1,  199.  Dalloz, 
3, 382,. 

[9]  Turin,  '9  avril  1800.  Cassât.,  30  août  1808. 

(!Q]  Cassai.,  30  août  180 J (Dcvill  , 2,  1,375). 
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circonstances  prouveraient  clairement  que  le 
mariage  a été  le  fruit  de  la  contrainte  et  de  la 
fraude,  et  qu'on  s'est  joue  du  plus  sacré  des 
contrats  pour  satisfaire  une  coupable  ava- 
rice [1]. 

L'art.  1 09  î laisse  aux  époux  la  faculté  de  se 
donner  et  de  recevoir,  sans  excepter  les  époux 
médecins.  Suivant  l'art.  212,  les  époux  se  doi- 
vent mutuellement  secours  et  assistance  C’est 
assez  de  textes  pour  établir  que  la  prohibi- 
tion générale  de  l’art.  900  ne  regarde  point  les 
époux  [2]. 

614.  Pour  que  l’incapacité  portée  par  notre 
article  ait  lieu,  il  faut  que  la  libéralité  ait  été 
faite  dans  le  cours  de  la  dernière  maladie  et 
que  le  médecin,  chirurgien  ou  pharmacien  ait 
soigné  le  défunt  dans  cette  dernière  maladie. 
Si  le  donateur  ou  le  testateur  relevait  de  sa  ma- 
ladie, et  qu'il  laissât  subsister  sa  libéralité,  il 
la  confirmerait  par  cela  seul , et  toute  idée  de 
défaut  de  liberté  s’évanouirait.  Si  le  médecin 
gratifié  ne  soignait  pas  le  défunt  dans  sa  der- 
nière maladie  , il  n’est  pas  moins  évident  qu’il 
serait  affranchi  de  la  disposition  de  l'art.  909. 

645.  La  simple  livraison  de  remèdes  par  un 
pharmacien  ne  saurait  être  assimilée  à un  trai- 
tement, dans  le  sens  de  l’art.  909.  L’incapacité 
n'atteint  que  les  pharmaciens  qui  sortent  du 
cercle  de  leurs  fonctions  ordinaires  pour  visiter 
le  malade,  le  diriger,  le  traiter  [3].  Tout  cela 
dépend  des  circonstances. 

646.  Il  y a des  personnes  d'une  complexion 
délicate  qui,  sans  cire  véritablement  malades, 
ont  toujours  besoin  de  soins,  de  précautions,  de 
certains  conseils.  Ce  ne  sont  pas  ces  personnes 
auxquelles  notre  article  s’applique  nécessaire- 
ment; car  il  ne  faut  pas  confondre  la  souffrance, 
l’état  valétudinaire  avec  la  maladie.  l!ue  per- 
sonne faible,  tourmentée  par  les  douleurs, 
assujettie  à un  régime  pénible,  peut  très-bien 
prolonger  sa  vie  et  mourir  de  vieillesse.  Ou’une 
personne  de  cct  état  meure  à plus  de  quatre- 
vingts  ans,  après  avoir  fait  une  libéralité  à son 
médecin,  plusieurs  années  auparavant,  dira-t-on 
qu’elle  est  morte  de  maladie  cl  que  la  libéralité 

[IjCassal.,  H janvier  1820  (Dcvill  , G,  I,  164).  XI  août 
1822  (Devill.,  7, 1, 129).  Paris,  I» chambre,  Il  novembre 
1851,  sous  ma  présidence  : Caille  contre  Pnllé.  La  de- 
moiselle Alexandrinc  Réranger  avait  épousé  Palté,  son 
médecin,  pendant  sa  dernière  maladie  II  résultait  des 
faits  que  mademoiselle  Béranger  n’était  pas  heureuse 
dans  sa  famille;  qu'elle  désirait  vivement  se  marier 
pour  secouer  le  joug  d*un  benn-pèrc,  «on  ex-tuteur, 
qu’elle  aimait  Patté  et  émit  aimée  de  lui.  D'ailleurs  la 
fortune  était  peu  considérable.  — Un  urrét  de  Paris 
du  24  février  1817,  trop  absolu  dans  ses  termes,  est 
expliqué  et  avec  raison  critiqué  par  Devillencuve,  5,  2, 
241. 

[2]  Toullier,  t.  V,  n*  66. 
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est  nulle?  Aon , assurément  [4].  Elle  a suc- 
combé sous  le  poids  de  l'âge,  et  non  par  une 
maladie  mortelle  pendant  laquelle  sa  volonté  a 
clé  surprise.  Les  conditions  de  l’art.  909  ne  sc 
rencontrent  pas. 

647.  Lorsque  la  loi  s'est  montrée  si  précau- 
tionnéc  contre  des  professions  avouées  par  elle 
et  honorées  dans  le  public,  on  doit  croire  qu’à 
plus  forte  raison  elle  étend  scs  prohibitions 
contre  les  empiriques  cl  autres  individus,  sans 
mission  avouée,  sans  titre  légal,  qui  exercent 
indûment  fart  de  guérir  et  peuvent  surprendre 
l’esprit  du  malade  [3].  « Il  serait  superflu,  di- 
te sait  le  tribun  Jnuberl,  de  remarquer  que  la 
« loi  atteindra , par  voie  de  conséquence  né- 
« ccssaire,  tous  ceux  qui,  dépourvus  de  titre 
k légal,  oseraient  néanmoins  s'ingérer  dans  l'art 
« de  guérir  [6].  » 

Il  est  vrai  qu’un  arrêt  de  la  cour  de  cassation 
(chambre  des  requêtes),  du  24  juillet  1832  [7], 
semble  décider  le  contraire.  Mais  je  ne  crois  pas 
que  cet  arrêt  soit  suffisant  pour  faire  jurispru- 
dence. Le  rejet  du  pourvoi  était  tellement  com- 
mandé par  l’état  des  faits  déclarés  constants  au 
procès,  il  était  si  évident  que  la  qualité  de  mé- 
decin praticien  n’avait  pas  déterminé  le  legs,  il 
apparaissait  si  clairement  que  la  libéralité  avait 
été  déterminée  par  une  longue  et  profonde  af- 
fection , que  la  question  de  droit  n’a  dû  avoir 
aucune  importance  aux  yeux  de  la  chambre  des 
requêtes  ; je  ne  vois  rien  de  décisif  dans  un  con- 
sidérant, œuvre  du  rapporteur  seul  [8],  et  dont 
la  cour  a pu  n’avoir  pas  l'esprit  frappé.  Un  n'hé- 
sitera donc  pas , en  présence  de  la  déclaration 
si  formelle  de  Jaubcrt  et  des  monuments  si 
constants  de  l’ancienne  jurisprudence,  sur  le 
véritable  sens  de  l’art.  909. 

648.  Les  gardes-malades  ne  sont  l’objet 
d’aucune  incapacité;  car  il  n’y  en  a point  de 
prononcée  contre  eux  [9].  11  en  est  de  méine 
des  sages-femmes  qui  se  renferment  dans  leur 
art  [10]  : il  n'en  serait  autrement  qu’autant 
qu’elles  usurperaient  les  droits  du  médecin  (loi 
du  19  ventôse  an  x,  art.  30). 

640.  Venons  maintenant  à l'incapacité  des 


[3]  Cassai.  ; rejet,  12  octobre  1812  (Dallox,  5,  582. 
Devill  ,4,  1,  199). 

[4]  Cassai , 12  janvier  1833  (Dallox,  33, 1, 71).  Vojr.  sur- 
tuUl  l'arrêt  d’Agen.ronlre  lequel  le  pourvoi  avait  été  dirigé 

{5}  Paris,  9 mai  1k20  (Devill  . 6,  2,  258).  Grenoble, 
6 février  1830  (Devill.,  9,  2.  301  Dallox,  30,  2,  225). 
Pothier,  Douai.,  I,  2,  8.  Grenier,  n"  128.  Ferrière*  sur 
Pari s,  art.  276,  n°  52.  Arrêt  du  parlement  de  Toulouse 
du  21  juin  1594  (Cambolas,  2,  3). 

[6]  Fenct,  12,  583. 

[7]  Dallox,  32,  I,  300,  SOI. 

[8]  De  Meoervillc 

[9]  Furgole,  q.  34.  Toullier,  t.  5,  u°  67. 

{10}  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  l.  I,  1,  548. 
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ministres  du  culte.  Ils  sont  assimilés  aux  méde- 
cins et  ne  peuvent  recevoir  du  malade  qu'ils  ont 
assisté  dans  sa  dernière  maladie 

L’empircdu  ministre  du  culte  est  encore  plus 
grand  que  celui  du  médecin,  et  les  lois  ont.  de 
tout  temps,  voulu  que  le  malade  fut  affranchi 
de  son  ascendant.  On  peut  voir  le  l ode  Théo- 
dosien avec  les  explications  de  Godefroy  (1). 
Notre  article  met  donc  un  frein  à la  poursuite 
des  avantages  particuliers  des  ecclésiastiques. 
Nous  verrons  dans  l’article  suivant  ce  qui  con- 
cerne les  avantages  faits  à l’Église. 

C’est  surtout  le  confesseur  qui  peut  agir  sur 
l’esprit  de  son  pénitent  et  faire  tourner  à son 
profit  la  feneur  religieuse  de  celui-ci  ; c’est  lui 
surtout  qui  se  trouve  directement  atteint  par 
notre  article.  Presque  toujours  c’est  du  con- 
fesseur que  parlent  les  auteurs  anciens  et  mo- 
dernes [2|. 

650.  On  a conclu  de  là  que  l’art.  909,  pour 
être  appliqué  dans  son  véritable  esprit,  devait 
être  pris  comme  n’embrassant  que  le  prêtre 
qui  aurait  dirigé  la  conscience  du  malade,  au 
tribunal  de  la  pénitence,  dans  sa  dernière  ma- 
ladie. Mais  celte  opinion  est  trop  absolue,  bien 
que  consacrée  par  un  arrêt  de  la  cour  de  Gre- 
noble [3].  Le  prêtre  peut  assister  le  malade  de 
bien  des  manières  diverses,  par  des  instruc- 
tions, des  exhortations,  des  conseils,  des  confé- 
rences, des  préparations.  Ne  sonl-ce  pas  là  des 
occasions  de  donner  à l’esprit  du  malade  un 
certain  pli  et  de  l’envelopper  de  captations? 
Aussi  est-il  à remarquer  que  l’arrêt  de  la  cour 
de  cassation,  qui  a rejeté  le  pourvoi  formé  con- 
tre l'arrêt  de  Grenoble,  ne  donne  pas  à l’art.  909 
le  sens  étroit  que  nous  combattons.  « Attendu 
« que  l’incapacité  résultant  de  l’art.  909  n’est 
« point  absolue  et  qu  elle  ne  s'applique  qu'à 
•<  ceux  des  membres  du  culte  qui  ont  rempli 
n les  fonctions  de  leur  culte  auprès  du  testa- 
it teur;  attendu  que  l’arrêt  attaque  décide  en 
« fait  que  Louis  Saint-Georges  n'a  rempli  au- 
« cime  fonction  de  cette  espèce  auprès  de  Vonl- 
* lotier;  d’où  il  suit  qu'il  était  capable  de 
« recevoir  dudit  Monllovier  toute  espèce  de 
« legs  [4].  » 

651.  C’est  pourquoi  le  ministre  protestant 
qui  assiste  le  malade  dans  sa  dernière  mala- 
die, est  incapable,  quoi  qu’en  dise  Toullier  [3]. 
Qu’importe  qu'il  ne  confesse  pas?  il  donne  des 


[1]  XVI, 2. 20.  Gibbon,  1.  V,  p-  51- 

[2]  Furgolr,  V,  I,  II.  Ricard,  n°5l5.  (ôitrllun,  liv.  2, 
ch. 108 

[3]  16  ai  ril  1806  (Devill  , 2,  1,380). 

[i]  18  mai  1807  (Devill.,  2,  I,  389, . 

[5]  T.  V,  n®  70. 

(6]  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  tome  l«»,  page  349. 


secours  spirituels  ; il  dirige  la  conscience  : c’en 
esl  assez  [6].  Si  l’art.  909  avait  voulu  se  res- 
treindre au  prêtre  catholique,  il  ne  se  serait  pas 
servi  des  expressions  ministre  du  culte. 

65*2.  Remarquons  du  reste  qu’un  acle  isolé 
du  ministère,  comme  l'administration  de  l’cx- 
tréme-onction  faite  au  dernier  moment,  sans 
antre  communication  spirituelle,  ne  serait  pas 
suffisant  pour  faire  prononcer  l’incapacité  [7]. 
Ou  serait  la  captation?  Où  serait  l’occasion 
d’une  surprise?  La  loi  doit  s'entendre  d'une 
manière  raisonnable,  et  l’on  doit  repousser  les 
exagérations  et  les  interprétations  abusives. 

653.  Comme  les  incapacités  sont  de  droit 
étroit,  on  ne  doit  pas  les  étendre  d’un  cas  à un 
autre.  Ainsi  la  cour  de  l’au  a décidé,  par  arrêt 
du  ai  août  1823,  que  le  prêtre  qui  a assisté  le 
testateur  peut  sans  difficulté  être  nommé  par 
lui  exécuteur  testamentaire,  lorsqu'il  n'nppa- 
ralt  pas  que  cette  qualité  lui  a été  donnée  pour 
déguiser  un  legs  prohibe  [8].  En  effet,  la  loi 
n’exclut  des  fonctions  d’exécuteur  testamen- 
taire que  ceux  qui  ne  peuvent  s’obliger.  On 
sait  «l'ailleurs  l'énorme  différence  entre  rece- 
voir une  libéralité  et  être  nommé  exécuteur  tes- 
tamentaire. L’exécuteur  testamentaire  ne  pro- 
fite de  rien;  il  n'est  qu'un  simple  mandataire; 
tout  est  charge  pour  lui , au  lieu  d'élrc  émolu- 
ment, et  il  doit  un  compte  fidèle  de  sa  ges- 
tion. 

654.  Toutefois  on  déciderait  autrement,  si 
le  mandat  d'exécution  testamentaire  servait  à 
déguiser  une  libéralité. 

655.  Dans  tout  ceci  on  fera  une  distinction 
entre  la  libéralité  qui  esl  uri  avantage  personnel 
pour  le  ministre  du  culte  et  celle  qui  esl  adres- 
sée à l'Église  plutôt  qu’à  lui.  Celle-ci  n’est  pas 
atteinte  par  notre  article,  bien  que  le  ministre 
du  culte  puisse  en  protiter,  pendant  qu’il  est 
attaché  à rétablissement  religieux  avantagé  [9]. 

656.  L’interposition  de  personnes  peut  être 
pratiquée  pour  éluder  l’art.  909.  Nous  ren- 
voyons, à ect  égard,  à l’art.  911,  qui  est  le  siège 
de  la  matière. 

657.  On  remarquera  que  les  avocats  ne  sont 
pas  atteints  par  l’art.  909.  La  pureté  de  leur 
ministère,  disait  l’avocat  général  Talon,  est 
détachée  des  mauvaises  impressions  qui  ont 
mis  les  médecins  et  autres  dans  la  prohibi- 
tion [10]. 


Armand  Dalloz,  v°  Dispositions  entre-vift,  numéro  219 

[7]  Toulou»?,  20  novembre  1835  •Dalloz,  36,  2,  39j. 

[8]  Dalloz,  23,  2.  5. 

[9]  Voy.  le*  arrêt*  rapportes  par  Ferrières  sur  Paris, 
art.  276,  n*  49. 

[10]  Ferrières,  lac.  cil.,  u®  57.  Basuage  iur  Normandie, 
art.  439. 
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Akticlk  910. 

Les  dispositions  entre-vifs  ou  par  testament,  au  prolit  des  hospices,  des  pauvres  d’une 
commune,  ou  d'établissements  d’utilité  publique,  n’auront  leur  effet  qu’autant  qu’elles 
seront  autorisées  par  une  ordonnance  royale. 

sont»  vire. 


658  Variations  «lu  droit  romain  sur  la  capacité  des 
corps  moraux  et  des  établissement*  publics 
d'étre  institue»  héritiers; 

659.  Ou  tic  recevoir  en  qualité  «le  légataires. 

660.  I.es  dispositions  faites  en  faveur  du  peuple  romain 

profilaient  nu  trésor  publie. 

661  Progrès  de  In  rapacité  de»  personne»  morale»  et  des 

établissements  publics  »ous  les  empereur»  chré- 
tiens. — Aujourd'hui  tous  les  corps  moraux 
sont  capables  d'acquérir  rnirc-vifs  ou  à cause 
«le  mort. 

662  Disliurtion  ii  faire  entre  le»  corps  moraux  priv  és  et 

le»  corps  moraux  public». 

663.  Les  établissements  publies  sont  civil-  ou  religieux. 

664.  A Rome,  les  établissement»  publies  ne  pouvaient  re- 

cevoir qu'aiilniil  que  leur  existence  était  re- 
connue par  le  pouvoir  central  ; Ou  bien  alors 
la  disposition  n'était  valable  qu'aillant  qu'il  était 
certain  qu’elle  était  faite,  non  pas  au  corps, 
mai»  aux  individus  ul  Minguti. 

663.  Ces  principes  ont  été  adoptés  par  le  Code. 

666.  .Mais  il  faut  de  plu»,  chez  nous,  que  la  libéralité  . soit 

autorisée  spécialement.  — Kxpliealion  histo- 
rique «le  celte  condition. 

667.  I.e  droit  d’amorlissemrnt  était  inconnu  aux  Ro- 

mains. 

668.  Il  ne  reste  plu»  aujourd'hui,  «le  cet  ancien  droit 

féodal,  qu'un  droit  de  tutelle  et  «le  police  exercé 
par  l'Klat  sur  les  établissement»  public». 

669.  Il  faut  donc,  sous  le  (Iode,  «leux  autorisation»  ■ au- 

torisation d'existence  et  autorisation  d’accep- 
tation. 

670.  Des  loi»  du  2 janvier  1817  et  24  mai  1823  sur  le» 

congrégation»  religieuse».  Le»  congrégation» 
ne  peuvent  posséder  ni  recevoir,  si  elle»  ne  sont 
pus  formellement  instituée»  par  la  loi. 

671.  Les  congrégations  religieuses  d'homme*  a’élai  l 

point  autorisée»  par  la  loi,  les  maisons  de  j«> 
suite»  sont  incapables  d'acquérir  à litre  gra- 
tuit. 

672  Ih*  lu  congrégatidn  de»  Frères  de  la  doctrine  chré- 
tienne. — Décret  du  17  mars  1808  et  ordonnance 
du  29  février  1816. 

673.  dette  congrégation  a,  par  exception,  le  caractère 
d'établissement  publie;  ù ce  litre,  elle  est  ca- 
pable de  recevoir. 

674  Arguments  de  l'opinion  contraire. 

675.  Réfutation  «le  ces  argument». 

676.  De  l'autorisation  «l'accepter  nécessaire  aux  établis- 

sements publics.  — Disposition»  législatives  qui 
ont  réglementé  chez  nous,  à differentes  épo- 
ques, celte  autorisation. 

677.  dette  nécessité  de  l'autorisation  cnlrainc  souvent,  à 

raison  des  retards  quelle  produit,  de  véritable» 
«langer»  pour  les  etablissements  publics. 

G78.  La  loi  du  18  juillet  1837  a remédié  ii  ces  inconvé- 
nients en  re  qui  concerne  les  communes.  — 
Mai»  ils  continuent  de  subsister  fa  l'égard  «les 
hospice»,  établissements  de  bienfaisance  et  au- 


tres. — Arrêt  de  la  cour  de  Paris  qui  a jugé  ce 
dernier  point. 

679.  Autre  arrêt  de  la  même  cour  qui  fait  application  aux 

communes  de  1a  loi  «lu  18  juillet  1837. 

680.  La  con»titution  «le  1848,  en  favorisant  le  droit  «l'as- 

sociation en  mutiérc  politique  et  religieuse, 
a-t-elle  permis  à des  particuliers  de  («dispenser 
de  l'autorisation  «le  l'Etat  pour  former  des  com- 
munautés ayant  le  caractère  d'établissement- 
publics  ? 

681 . Il  y a d'ailleurs  des  sociétés,  telles  que  les  congré- 

gations icligicuses,  qui,  étant  publiques  par 
leur  nature,  lie  peuvent  se  faire  société»  privée» 
par  leur  volonté. 

682.  Il  faut  donc  à ces  sociétés  un  établissement  légal. 

685.  C'est  surtout  sur  les  établissements  religieux  que 

PÉlat  doit  étendre  sa  tutelle  dans  l'intérêt  des 
familles. 

684.  Des  moyens  fréquemment  employés  pour  frauder 

lu  loi  au  profil  des  établissement»  religieux. 

685.  La  recherche  de  ces  moyens,  du  reste,  peut  se  faire 

en  justice  fa  l'aide  de  toutes  les  circonstances,  de 
tous  le»  indices  «le  la  cause,  et  même  par  la 
preuve  testimoniale. 

686.  Des  présomptions  habituelles  d'où  résulte  l'inter- 

position de  personnes. 

687.  La  preuve  d'un  accord  formel  entre  le  disposant  et 

les  légataires  apparents  n'est  pas  une  cir- 
constance nécessaire. 

688.  Objections  des  congrégation»  religieuses  non  auto- 

risées, qui  prétendent  que,  u 'étant  point  re- 
connues par  la  loi,  elles  doivent  avoir  la  capacité 
de  simples  particuliers.  — Arrêt  de  la  cour  de 
Grenoble  favorable  fa  leur  système. 

689.  Réfutation  de  cet  arrêt. 

690.  Décisions  en  sens  contraire.  — Arrêt  de  la  cour 

de  Paris  dans  l'aRairc  de  Soyecourt. 

691.  Observ  ation  sur  cet  arrêt. 

692.  Des  établissements  religieux  légalement  institué» 

— Loi  du  24  mai  1825.  — Prohibition  du  legs 
universel. 

693.  Fixation  au  quart  de  la  quotité  disponible  dans  le 

ras  où  le  di»|>osanl  fait  partie  de  l'établissement 
religieux  auquel  il  donne. 

694.  Présomption  d'iiilerposition  entre  les  Mrur*  appar- 

tenant au  même  établissement.  — La  dot  payée 
en  général  par  chaque  novice  ne  doit  pas  être 
imputée  sur  la  portion  disponible. 

695.  De  l'ancienne  législation  sur  le»  «lots  apportée* 

«lans  les  communauté». 

696.  Des  Saurs  hospitalière*  et  des  Sieur»  «le  charité.  - 

Décret  «lu  IM  février  1809. 

697.  La  loi  du  24  mai  1825  a dérogé  à ce  décret  en  ce  qui 

les  concerur. 

698.  Du  retour  des  biens  donnés  au  donateur  ou  n se» 

ayants  cause,  dans  le  cas  où  un  établissement 
religieux  vient  à s'éteindre. 

699.  De  la  répartition  entre  les  é ta blissemeiil s ecclésias- 

tiques et  les  hospice»,  s'il  s'agit  «le  biens  acheté». 
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65N.  Nous  avons  dit  ci-dessas  |l]quc  les 
corps  moraux  et  les  établissements  publics  sont 
des  personnes  capables  de  recevoir  des  libéra- 
lités. Le  droit  romain  n'avait  pas  toujours 
accepté  celte  règle  [2].  Ainsi,  par  exemple,  les 
villes  ne  pouvaient  être  instituées  héritières  ou 
légataires,  a Nec  hœredem  institui,  nec  prtvci - 
« pereposse rempublicaM, contint,  « disait  Pline 
le  Jeune  dans  une  lettre  où  il  déclare  ne  vouloir 
pas  user  de  cette  rigueur  du  droit  contre  la 
ville  de  Côme,  à qui  Salurninus  avait  légué 
•100,000  sesterces,  par  un  testament  qui  l'insti- 
tuai t héritier  [5].  Si  Ton  consulte  la  loi,  ajou- 
tait-il, le  legs  est  nul  ; si  l'on  consulte  la  volonté 
du  défunt,  il  est  valable.  Pour  moi  je  préfère  la 
volonté  du  défunt  à la  loi.  Mihi  autrui  defuncti 
roluntas  (rereor  quant  in  partent  jnrisconsulti, 
quoi / s u m dictants,  accipiant } antiquior  jure 
est.  Je  veux  donc  que  Cùiuc,  notre  patrie,  pro- 
fite de  la  libéralité  qui  lui  a été  faite. 

Au  surplus,  ripien  confirme  ce  point  de 
droit  dans  le  passage  suivant  : * Ver  municipia 
« nec  nmnicifM's  htervdes  institut  passant , quo- 
« niant  incertum  corpus  est , et  neqite  ccrnere 
« unirersi , neque  pro  hœrede  gerere  passant, 
« nt  hœredes  fiant  [4 J.  » 

Cependant  le  même  auteur  nous  apprend  que 
par  un  séna lu s-con suite,  il  avait  été  permis  aux 
affranchis  de  ces  villes  de  les  instituer  héri- 
tières [R];  clics  purent  aussi,  en  vertu  de  ce 
sénatus-consulte,  recevoir  des  hérédités  en 
vertu  de  tidcicommis  [6]. 

En  469  le  droit  cessa  de  présenter  ces  dispn 
rates  et  l’empereur  Léon  accorda  aux  villes  et 
communes  le  droit  de  recevoir  toute  espèce  de 
succession  testamentaire  [7]. 

Voilà  donc  quelle  fut  la  progression  en  ce  qui 
concerne  l'institution  d’héritier  : d’abord  inca- 
pacité; puis  capacité  limitée  aux  institutions 
faites  par  les  affranchis  des  villes  et  aux  fidéi- 
commis;  enfin,  rapacité  entière. 

<159.  Pour  ce  qui  est  des  legs,  Nerva  d’abord 

II]  N*  536. 

[2]  N*  556  suprù  Sur  1rs  corps  moraux,  université*, 
collèges,  flr,,  vojr.  1rs  litres  du  Digrstr,  (juod  cujns- 
cumtfue  univer*it.,el  aussi  Dr  collegiin  et  earputib. 

(5J  V,  7.  Celte  ville  de  CAim»  est  appeler  ltépul»li<|iie 
par  Pline  (reipublinr  rumine).  A cette  épo«|ue,  c'était  le 
langage  jor idiipie.  I.e  mol  respublir il  désignait  ordinai- 
rement une  ville  dépendante.  L.  31,  S 1,1).,  De  fwtis. 
deSiivignv,  Trailèitu  droit  romain,  I.  Il,  p.  217. 

[A]  Fragm.  22,  5. 

[3]  /.or  rit.  De  Savigny,  loe.  rit. 

[G]  Ulp.,  loc.  rit.  Ll..  21*  et  27,  D.,  Ad  S.  C.  Trebcll. 

[7|  L.  12,  C.,  De  hiertd.  instit. 

[8J  Ulp  , fragm.  25,  § 28  Calus,  2,  eomm.  <95. 


et  Adrien  ensuite,  ce  dernier  d’une  manière 
générale  et  par  un  sénatus-consulte,  accordè- 
rent aux  villes  le  droit  d’en  recevoir  [8].  Le 
corps  de  droit  renferme  braucoup  d’exemples 
de  ces  libéralités  [9).  et  si  Pline,  qui  vivait  après 
Nerva,  parle  encore  de  l'ancienne  prohibition, 
c’est  parce  qu’il  est  probable  que  les  mesures 
prises  par  cet  empereur,  et  dont  nous  ne  con- 
naissons pas  la  portée,  n’eurent  pas  un  carac- 
tère général.  Quoi  qu'il  en  soit, on  voit,  à partir 
de  cette  époque,  les  collèges  [10],  les  temples  [11] 
et  même  les  villages  [12]  investis  du  mémedroil 
que  les  villes,  pour  recevoir  des  legs. 

G60.  Huant  à l’État,  ou  comme  on  disait 
alors,  au  peuple  romain,  fut-il  soumis  à la  légis- 
lation rigoureuse  et  subtile  des  personnes  incer- 
taines? Nous  ne  le  pensons  pas.  Suétone  raconte 
que  l’empereur  Auguste  laissa  au  peuple  une 
somme  équivalant  à 7,730,000  francs  [13].  En 
réalité,  c’était  le  trésor  public  (l'œrarium)  qui 
était  véritablement  institué  [14].  C’est  ce  qui 
explique  la  validité  des  testaments  par  lesquels 
nous  voyons  des  rois  instituer  le  peuple  romain 
héritier;  à moins  qu’on  ne  dise  que  le  peuple 
romain,  étant  la  source  de  tous  les  droits,  sc 
trouvait  placé  au-dessus  de  toutes  les  incapa- 
cités [13]. 

Le  même  Suétone  raconte  encore  qu’Augusle 
légua  18,760  francs  à chaque  tribu.  Mais  .à  celte 
époque  les  tribus  étaient-elles  plus  capables  de 
recevoir  que  les  villes?  Il  est  probable  qu’Au- 
gusle voulut  dire  que  cette  somme  devait  être 
partagée  entre  les  citoyens  de  chaque  tribu  [16]. 
Ce  n'était  pas  le  corps  moral  qui  recevait, 
c'étaient  les  habitants  ut  simjuli. 

6GI.  Sous  les  empereurs  chrétiens,  la  capa- 
cité des  personnes  morales  et  des  établissements 
publics  lit  de  nouveaux  progrès  : les  corpora- 
tions religieuses  se  multiplièrent;  la  faveur 
publique  1rs  environna  ; le  privilège  qu’avaient 
eu  les  dieux  du  paganisme  d’être  institués  [17] 
ne  pouvait  manquer  d’être  étendu  aux  églises 

[9J  L.  32,  % 2,  D.,  De  légat.,  I“.  L.  77.  $ 3,  De  legal., 

L.  0,  21,  5 3,  24  , D.,  De  annu is  legal.  L.  20,  S I,  I)., 
Dr  alint.  legal.  L.  6,  S 2,  D-,  De  aura.  L.  2,  I).,  De  reb. 
dubiis. 

[10]  L.  20,  I).,  De  reb.  dubiis 

(11)  L.  20,  J I,  U.,  Of  «miMijr  légat  , cl  38,  § 2,  D.,  De 
aura. 

(I2J  L.  73,  S I,  D.,  De  legal.,  h 

1 13)  Oel.  August.,  (01. 

[1 4]  Dr  Savigny,  t.  Il,  p.  300. 

[15]  td.  p 358. 

[I6J  td.,  loc.  cit. 

[17]  Ulp.,  fragm.  22,  S 0.  Suprù,  o*  559. 
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et  aux  corporations  formées  pour  la  religion 
chrétienne  [1].  Constantin  voulut  que  les  legs 
faits  aux  corps  religieux  fussent  respectés  et 
valides  [2]. 

Tel  est  aujourd'hui  le  droit  commun;  tout 
corps  moral  offre,  sous  l’assemblage  des  indivi- 
dualités qui  le  composent,  une  personne  civile 
capable  de  recevoir.  Les  corps  moraux  pos- 
sèdent, sont  propriétaires,  vendent,  acquiè- 
rent, etc.,  etc.  [3].  Ils  ont  donc  capacité  pour 
acquérir  entre-vifs  ou  à cause  de  mort.  Voilà  la 
règle. 

662.  Mais  le  droit  public  y apporte  une 
exception  capitale,  dont  il  faut  s'occuper. 

Il  y a des  corps  moraux  civils,  il  y a des  corps 
moraux  publics  [4]  : les  premiers  sont  formés 
par  la  volonté  libre  des  particuliers  qui  se 
réunissent  en  association  [3];  les  seconds  n'ont 
d'existence  que  par  le  concours  de  l'autorité 
publique  qui  permet  leur  formation  [6J.  Les 
corps  moraux  civils  sont  Jcs  sociétés  privées 
soit  civiles,  soit  commerciales;  les  corps  mo- 
raux publics  sont  les  collèges,  les  corporations, 
les  académies,  les  communes,  etc.  [7].  Or,  de 
meme  que  les  corps  moraux  publics  ne  peuvent 
se  former  sans  l'autorisation  du  gouvernement, 
de  même  il  leur  faut  une  autorisation  pour 
acquérir  à litre  gratuit.  Les  acquisitions  de  ce 
genre  intéressent  l'économie  politique;  elles 
peuvent  concentrer  de  trop  grandes  richesses 
dans  la  main  de  ces  établissements;  elles  peu- 
vent soustraire  à la  circulation  des  biens  qui, 
possédés  par  des  particuliers,  alimenteraient 
l'activité  économique;  elles  peuvent  dépouiller 
les  familles  et  donner  une  trop  grande  prépon- 
dérance à l'intérêt  de  corporation  sur  - l'intérêt 
domestique.  L'Etat  est  appelé  à porter  de  ce 
côté  sa  vigilance.  Le  fondement  du  droit  de 
l'État,  en  cette  matière,  c'est  que  les  établisse- 
ments publics,  présentant  un  caractère  d'utilité 
publique,  et  étant  formés  pour  le  public,  sont 
placés  sous  l'œil  du  gouvernement,  qui  doit 
veiller  non-seulement  à leur  conservation,  mais 
encore  à leur  police. 

Telle  est  la  grande  différence  qui  existe  entre 
les  corps  moraux  privés  et  les  corps  moraux 
publics.  Les  premiers  se  forment  par  la  volonté 
libre  des  parties,  et  leur  conservation  et  leur 
police  sont  réglées  par  le  droit  privé.  Mais 
les  seconds  sont  liés  à la  police  publique  par 


[I]  L.  lin.,  C.,  De  tacrot.  eccletiit. 
ji]  L.  I,  C ..De  sacrot.  eccletiit. 

13]  Mon  comm.  de  la  Société,  t.  I.  n*  38  cl  mi» . 

[4]  /</.,  n«6i. 

[5]  Id  , n«*  69. 

[6]  Id.  cl  Pufendorf,  I,  12  et  lü. 

[7]  Mon  comm.  de  la  Société,  n°  69. 


leur  essence;  ils  ne  peuvent  s’en  détacher. 

663.  Les  établissements  publics  sont  de 
deux  sortes  : civils  ou  religieux. 

Les  établissements  publics  civils  sont  : les 
villes,  les  communes,  les  hospices,  les  bureaux 
de  charité,  les  académies,  les  bibliothèques  pu- 
bliques, les  monts-de-piété,  les  caisses  d'épar- 
gne, les  théâtres,  les  musées,  etc.  Les  établis- 
sements religieux  sont  : les  églises  et  leurs 
fabriques,  les  séminaires,  les  couvents,  les 
monastères  et  congrégations,  etc. 

664.  Les  Romains  avaient  à cet  égard  un 
principe  constant  : c’est  qu’une  libéralité  faite 
à un  établissement  de  ce  genre  n'était  valable 
qu'autant  qu’il  existait  régulièrement  par  l'au- 
torisation du  pouvoir  central  [8J.  Ce  n'est  qu'au 
tant  qu'il  était  certain  que  le  legs  était  fait  non 
pas  au  corps,  mais  aux  individus  ut  singuli, 
que  la  libéralité  se  soutenait  [9].  Quoique  le 
corps  soit  incapable,  les  individus  peuvent  ne 
l'élre  pas.  Un  legs  peut  donc  s'adresser  à eux  : 
« iVisi  singuli 8 legetur , dit  le  jurisconsulte  ro- 
« main,  ht  enimnon  quasi  col/egium,  sed  quasi 
«(  certi  hommes  admittentur  ad  legatum  [10].  • 
Mais  quand  il  était  certain  que  c'était  le  corps 
qui  avait  été  gratifié  et  non  les  individus,  et 
que  ce  corps  n'avait  pas  été  autorisé,  le  legs 
était  sans  valeur.  On  voit  un  exemple  de  celte 
règle  dans  la  loi  1,  C , De  jutheis,  qui  déclare 
nuis  les  legs  faits  aux  universités  des  juifs,  par 
la  raison  que  ces  universités  étaient  illicites. 

665.  Ces  principes  sont  les  nôtres.  Un  éta- 
blissement public,  qui  n'a  d'existence  que  par 
l'autorisation  publique,  ne  saurait  recevoir  une 
libéralité,  si  celle  autorisation  lui  manque. 
Sans  elle,  il  est  une  fraude  faite  à la  loi;  il  ne 
vit  que  par  un  abus,  et  cet  abus  ne  peut  lui 
profiter.  Mais  scs  membres,  n'étant  pas  frappés 
d'incapacité  individuelle,  peuvent  être  insti- 
tués. Ils  sont  ut  singuli  dans  le  droit  commun. 
Seulement,  il  faut  que  le  disposant  ait  la  volonté 
de  les  instituer  véritablement,  cl  non  pas  de  les 
charger  d'un  tidéicommis  tacite  au  profit  de 
l'établissement  prohibé.  On  sent  qu'eu  pareil 
cas,  le  legs  ne  serait  pas  meilleur  que  si  réta- 
blissement avait  été  institué  directement. 

666.  A celte  première  condition,  dont  la 
première  idée  se  trouve  dans  le  droit  romain, 
il  faut  en  ajouter  une  autre  qui  est  propre  à 
notre  droit  français  : c'est  que  la  libéralité  soil 


[8J  L.  20,  D.,  Dereb.  dubiit.  I..  3.  S t,  D.,  De  rollegiù 
L.  I,  D.,  Quod  cujutc.  univertit.  De  Savigny  a cherché 
les  raisons  de  celle  nécessité  d'une  autorisation,  t.  If 
p.  275  et  suiv. 

[9]  L.  20,  D.,  De  reb.  dubiit.  Furgolc,  VI,  1, 41. 

[10]  L,  précitée. 
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autorisée  spécialement.  Nous  en  avons  dit  tout 
à l’heure  les  motifs:  il  faut  songer  aux  familles; 
il  faut  protéger  le  mouvement  de  la  richesse 
contre  la  mainmorte  ; il  faut  empêcher  la  trop 
grande  concentration  des  capitaux  mobiliers  ou 
immobiliers  dans  des  corps  qui  ne  doivent  pas 
être  trop  puissants. 

Les  Romains  n'avaient  pas  imposé  celte  con- 
dition ; ils  avaient  entrevu  plutôt  qu’ils  n'avaient 
vu  de  près,  comme  nous,  les  inconvénientsdes 
biens  de  mainmorte  [1].  Dans  leur  législation, 
la  libéralité  était  acquise,  elle  pouvait  être  accep- 
tée librement,  pourvu  que  l'établissement  fût 
reconnu  [2],  Mais  l’expcrience  acquise  pendant 
les  siècles  qui  précédèrent  l'organisation  régu- 
lière et  complète  du  pouvoir  central  avait 
appris  à la  France  les  dangers  de  trop  grandes 
fortunes  accumulées  dans  les  mains  des  établis- 
sements publics.  Ce  furent  surtout  les  fondations 
religieuses  et  les  libéralités  faites  aux  couvents 
qui  les  mirent  en  évidence  par  leur  trop  grande 
extension.  Dans  l’origine  on  avait  favorisé  cl 
excité  les  libéralités  de  ce  genre  [3];  plus  tard 
on  fut  obligé  de  les  modérer.  Dès  le  xii"  siècle, 
le  pouvoir  royal  portait  sa  sollicitude  de  ce 
côté.  D'une  part,  les  changements  survenus 
dans  l’étal  des  communes  permirent  aux  rois 
de  s'immiscer  dans  l'administration  de  leurs 
biens  [4];  de  l'autre,  le  patronage  que  la  cou- 
ronne exerçait  sur  les  établissements  religieux 
lui  donnait  accès  dans  le  temporel.  Comme, 
d’après  le  droit  féodal,  le  roi  était  réputé  avoir 
la  direction  universelle  du  royaume,  la  cou- 
ronne argumenta  de  ce  droit  pour  établir  le 
droit  d'amortissement,  droit  domanial,  inalié- 
nable et  imprescriptible,  d'après  lequel  le  roi 
seul  pouvait  permettre  aux  gens  de  mainmorte 
de  posséder  perpétuellement  des  héritages  [3]; 
droit  fiscal  aussi,  qui,  en  échange  de  celte  per- 
mission, obligeait  les  mainmorlables  à payer  au 
roi  une  somme  d'argent,  afin  de  l'indemniser 
de  la  perte  des  droits  de  mutation  qui  auraient 
été  perçus  par  lui  s'ils  eussent  été  tenus  par  des 
particuliers  sujets  à changements,  au  lieu  d’être 
possédés  par  des  personnes  qui  ne  meurent  pas 
et  n’alièncnl  pas.  Les  o/im  prouvent  l'antiquité 
de  ce  droit  [6],  dont  on  trouve  aussi  des  traces 
dans  Bouleillicr  [7]. 


[1]  Lefèvre  sur  les  don s el  legs  faits  aux  etablissements 
publics  (Revue  étrangère,  I.  Vit,  1830,  p.  3%). 

[2]  L.  20,  C.  Tbeod.,  De  episcopit , avec  le  comin.  de 
J.  Godefroy.  Voy.  aussi  saint  Jérôme,  qui  se  plaint  «le 
la  cupidité  des  ecclésiastiques  de  son  temps  (II,  epist.  12). 
Gibbon,  t.  V,  p.  51,  a insisté  là-dessus  et  rappelé  les 
monuments. 

[3]  L.  des  Bavarois,  c.  t.  L.  des  Allemands,  c.  t. 

[4]  Leber,  IJist.  crit.  du  pouvoir  municipal , p.  373  et 
luiv.  Préface  des  Ordonnance,  t.  XI,  p 46. 


667.  I .es  écrivains  féodaux  (8]  ont  cherché 
dans  le  droit  romain  l’origine  de  l’amortisse- 
ment; ils  ont  cité  à l’appui  la  loi  9,  $ 1,  D.,  De 
dicis.  rer.y  qui  porte  : Sciendum  est  locum  pu - 
blicuin  tune  sacrum  fier i posse}  quum  princeps 
eum  dedicaeit  r el  dedicandi  dédit  polestatemf 
à laquelle  il  faut  joindre  la  loi  dernière,  D.,  Ut 
in  possess.  légat. , qui  dit  que  ce  n’est  qu'avec 
la  permission  du  prince  qu’on  peut  consacrer 
une  chose  publiquement  : Ouid  publiée  conse - 
craeerit,  permissu  imperatoris.  Mais  Peckius  a 
repoussé  cette  opinion  [9],  et  il  se  fonde  sur  la 
loi  1 , C.,  De  sacrosanctis  ecclesiis.  Cette  loi,  qui 
est  émanée  de  l’empereur  Constantin,  porte  en 
effet  : t liaient  unusquisque  liccntiam  sanctis - 
t simo  Catholico  renerabilique  concilio  dece- 
« denSf  bonorum , quod  optaverit , reliuquere , 
« et  non  sint  cassa  judicia  ejus.  * L’interven- 
tion du  prince,  dont  il  est  question  dans  les  lois 
romaines  pour  consacrer  à la  religion  ou  au 
public  des  biens  privés,  n’a  rien  de  commun 
avec  ce  droit  dont  nous  nous  occupons  ici.  Les 
biens  des  communes,  des  églises,  des  corps  mo- 
raux publics,  ne  sont  pas  des  biens  publics  et 
sacrés;  ils  sont  possédés  jure  proprio,  par  ces 
établissements,  qui  en  sont  propriétaires  d’a- 
près le  droit  civil.  La  vérité  est  donc  que  l’a- 
mortissement est  un  droit  inconnu  des  Romains, 
et  sorti  des  entrailles  de  la  féodalité.  Il  servit 
fréquemment  aux  rois  à se  procurer  de  l’ar- 
gent dans  leur  détresse;  et  comme  les  établis- 
sements publics  cherchaient  à y faire  fraude,  on 
voit  le  domaine  royal  revenir  de  temps  en  temps 
sur  le  passé,  reprocher  aux  corporations  de 
posséder  des  biens  non  amortis  par  le  roi,  et 
les  soumettre,  pour  cette  cause,  à des  taxes  et 
compositions  [10]. 

668.  Aujourd’hui  le  droit  d’amortissement 
n'existe  plus  dans  sa  forme  primitive;  il  n'en 
reste  qu’un  droit  de  tutelle  et  de  police,  exercé 
par  le  pouvoir  central  sur  les  établissements 
publics.  L’enveloppe  féodale  a disparu;  elle  a 
fait  place  à un  principe  d’ordre  social  qui  pour- 
voit aux  intérêts  de  la  propriété,  de  la  famille 
el  de  l’économie  politique. 

669.  II  est  donc  constant  que  les  communes, 
les  hospices,  les  fabriques,  les  établissements 
publics  laïques  ou  religieux,  ne  peuvent  ac- 


[3]  Bacquel,  Droit  d'amortissement , ch.  39,  n»  3.  Il  fait 
remonter  l'idée  de  l'amortissement  au  jus  sacrum  des  Ro- 
mains et  à ce  qu'enseigne  Cicéron,  Pro  domo  sud,  qu'au 
peuple  seul  appartenait  de  tirer  les  choses  sacrées  du 
commerce. 

[6]  Bacquel,  loc.cii.,  cli.  41,  n“2,  art.  1277. 

[7]  Somme  rurale.  47.  Leber,  p.  382. 

[8]  Bacquel,  41,  3. 

[9]  De  amortisatione  bonorum,  c.  5,  n*  2. 

[10]  Bacquel,  43,  1. 
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copier  des  legs  cl  des  donations  qu'avec  l'auto- 
risation du  gouvernement. 

Ainsi  deux  choses  pour  les  etablissements  pu- 
blics : !°que  leur  établissement  soit  autorisé  |1  ]; 
2°  que  de  plus,  ils  reçoivent  l'autorisation  spé- 
ciale d’accepter  la  libéralité  qui  leur  est  faite. 

67  0.  Ouant  au  premier  point,  nous  ferons 
remarquer  ici  que  si,  parmi  les  corps  reli- 
gieux, il  en  est  qui  sont  de  nature  à être  vus 
avec  faveur  et  à être  autorisés,  comme  par 
exemple  les  congrégations  de  femmes  vouées  à 
des  œuvres  charitables  [g],  il  en  est  d’autres 
dont  l'établissement  n’est  pas  susceptible  d’être 
autorisé,  à cause  de  certains  inconvénients  dont 
l’ordre  public  et  politique  est  préoccupe.  Ce 
sont  les  associations  religieuses  d’hoinmcs,  abo- 
lies par  la  loi  du  18  août  1792.  Plusieurs  sont 
tolérées  ; d'autres  ont  été  rétablies  en  vertu  de 
décrets  ou  d’ordonnances.  On  peut  citer  les 
Lazaristes,  dont  l’existence  est  reconnue  par 
ordonnance  du  5 février  1818.  Il  en  est  de 
même  de  la  société  de  Picpus  et  de  la  congré- 
gation des  Missions  étrangères,  qui,  sous  l’em- 
pire de  l'art.  271  du  Code  pénal,  ont  été  pour- 
vues d'autorisation  [."].  Mais  ces  autorisations 
ne  leur  donnent  pas  la  qualité  d’établissements 
publics,  de  personnes  juridiques  pouvant  s'en- 
richir par  des  libéralités  et  des  successions  tes- 
tamentaires. Pour  qu’une  congrégation  reli- 
gieuse puisse  acquérir  et  posséder,  il  faut 
qu’elle  soit  instituée  par  la  loi,  d’après  les 
termes  précis  de  la  loi  du  2 janvier  1817,  con- 
firmée par  la  loi  du  21  mai  1825  [1|.  C’est  la 
loi  qui  fait  son  établissement,  qui  l’élève  an 
rang  de  personne  publique,  qui  lui  donne  la 
rapacité  civile.  Sans  cela,  elle  n'est  qu'une  sim- 
ple association,  manquant  de  caractère.  Or,  il 
n'existe  pas  de  loi  eu  France  qui  autorise  des 
congrégations  d'hommes  ; la  loi  du  21  mai  1825 
n'admet  que  les  congrégations  de  femmes  au 
bénéfice  d’un  établissement  légal.  Par  son  si- 
lence sur  les  congrégations  d'hommes,  elle  les 
exclut  et  c'est  le  cas  de  dire  : Oui  dicit  de  uno 
de  altero  negat  [5]. 


(fl ] Arl.  910.  Loi  du  2 janvier  1817.  Loi  du  24  moi  1825 
12]  L.  du  24  mai  1825.  Supra,  n • 550. 

(5)  Supnï,  n"  529. 

(ij  Supra,  n»*  529  et  550. 

(5)  Bayle-Mouillard  *nr  Grenier , t.  I,  p.  587- 
|6|  i..i-=rit.,  8 août  1826  (Dalloz,  2G  I,  ÎU»'.  Lassai., 
27  avril  1850  'Dalloz,  50,  I,  224'. 

|7j  Laferrière,  Cours  de  droit  publie  et  administratif. 
t I.  p.  521. 

[8j  Ado.  Ole*  question  s’est  présentée  souvent  devant 
les  tribunaux  de  Belgique.  Dans  re  pays,  les  associations 
religieuses  peuvent  se  former  en  vertu  de  Part  20  de  la 
Constitution  ; mais  la  jurisprudence  n déridé  que  ors  as- 
sociations n'ont  |>a&  d’existence  civile,  et  que  dés  lors 
elles  sont  incapables  de  recevoir  par  des  libéralités 


671.  Si  telle  c$l  la  condition  des  congréga- 
tions d’hommes  dont  nous  venons  de  parler, 
combien,  à plus  forte  raison,  doit-on  regarder 
comme  incapables  d’acquérir  à litre  gratuit,  les 
maisons  de  jésuites,  qui  n’ont  jamais  reçu  du 
gouvernement  d'autorisation  provisoire  [fi]  ! 
On  se  rappelle  même  l'ordre  du  jour  de  la 
chambre  des  députés  du  5 mai  1815,  portant  : 
« La  chambre,  se  reposant  sur  le  gouvernement 
u «lu  soin  de  faire  exécuter  les  lois  de  l'État, 
« passe  à l’ordre  du  jour  (7).  * Disons  cependant 
que.  depuis  la  constitution  de  1818  et  depuis 
qu'on  a vu  un  habit  de  dominicain  à la  Consti- 
tuante, il  serait  difficile  d’admettre  que  les  lois 
de  l’Etal  frappent  la  simple  existence  de  fait  des 
sociétés  religieuses,  même  celle  des  jésuites  [8]. 

67*3.  Mais  nos  lois  ont  fait  une  position  pri- 
vilégiée à la  congrégation  des  frères  de  la  doc- 
trine chrétienne,  qui,  par  son  but  pieux,  par 
ses  services  actifs,  par  la  modestie  de  son  exis- 
tence, a mérité  une  exception.  Dette  institution 
des  frères  de  la  doctrine  chrétienne  date  du 
xviii®  siècle;  elle  est  «lue  au  vénérable  abbé  de 
la  Salle  qui  la  voua  à l'instruction  primaire;  et 
quoi  qu’on  ail  fait  depuis,  elle  est  encore  la 
plus  utile  qui  existe  en  France,  pour  procurer 
aux  classes  pauvres  les  bienfaits  de  la  première 
éducation.  Le  décret  du  17  mars  1808  (arti- 
cle 169)  a admis  flans  l’université  le  salutaire 
concours  des  frères  de  la  doctrine  chrétienne, 
et  l'ordonnance  du  19  février  1816  (art.  56 
et  40)  a autorisé  les  communes  à les  appeler  (9]. 

673.  Les  frères  de  la  doctrine  chrétienne  se 
distinguent  donc  de  tous  les  autres  établisse- 
ments religieux,  parce  qu’ils  sont  un  établisse- 
ment de  charité  publique  attaché  à l'université. 
Le  décret  du  17  mars  1808  a tout  autant  force 
de  loi  en  ce  qui  les  concerne,  qu’en  ce  qui  a 
rapport  à rétablissement  et  à l’organisation  (le 
l'université  même,  dont  ils  sont  une  annexe. 

Il  n’est  donc  pas  douteux  que  les  frères  de  la 
doctrine  chrétienne,  dont  les  communautés  se 
sont  formées  sous  l'autorité  du  décret  du 
17  mars  1808  et  de  l’ordonnance  de  1816,  ne 


entre-vifs  no  testamentaire*,  directes  on  indirectes.  One 
donation  faite  n une  association  qui  ne  jouit  pas  de- 
droits  civils  est  nulle.  — Br.,  3 rt  14  août  I8t(î  (Poste 
1847,  p.  157  et  162). 

La  libéralité  fuite  rn  faveur  «l’un  être  moral  non  rr 
connu  comme  personne  civile  e«l  mille  crt  être  mord, 
tout  en  pouvant  exister  en  vertu  du  droit  d'association  , 
ne  jouit  pas  des  droits  civils,  et  ne  peut  dès  lors  re- 
cueillir A titre  de  donation  ou  de  testament,  puisque 
cette  capacité  est  bien  évidemment  l'exercice  d'un  droit 
civil.  — Br.,  8 août  1853.  Cass.  Bel.,  Il  mars  1848 
(Pasie.%  49,  1.  f). 

Voir,  au  surplus,  dans  le  Contrôleur  belge,  numéro 
d'octobre  1833,  une  dissertation  sur  cette  matière. 

[9]  Lafcrrièrc,  loc.  rit.,  p.  318  et  320. 


D 


229 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  II  (ART.  910). 


soient  capables  de  legs  et  donations.  Leur  éta- 
blissement a le  caractère  d'établissement  pu- 
blic; le  décret  et  l'ordonnance  le  lui  impri- 
ment, et  le  décret  du  17  mars  1808  veut  même 
que  cet  établissement  soit  encouragé.  C'est  faire 
un  bon  usage  de  son  bien  que  d'en  gratifier  une 
institution  si  profitable  aux  intérêts  des  pau- 
vres, et  qui  porte  un  si  éclatant  caractère  de 
philanthropie  et  de  charité  chrétienne.  Ils  sont 
donc  dans  les  ternies  de  l'art.  910  du  Code 
Napoléon,  et  de  nombreux  précédents  ont  au- 
torisé les  libéralités  qui  leur  ont  été  faites. 

674.  On  a cependant  essayé  de  faire  une 
distinction  entre  les  communautés  de  frères 
formées  avant  la  loi  du  2 janvier  1817,  et  celles 
qui  se  sont  formées  depuis.  Pour  les  premières, 
on  n'a  pas  contesté  l'opinion  que  nous  venons 
d'émettre.  Mais  eu  ce  qui  concerne  les  secondes, 
quelques  auteurs  ont  pensé  que  la  loi  du  2 jan- 
vier 1817,  confirmée  par  la  loi  du  24  mai  1825, 
ne  permet  pas  de  les  considérer  comme  for- 
mant un  établissement  public,  par  la  raison 
qu'elles  n'étaient  autorisées  que  par  des  ordon- 
nances et  non  par  des  lois  [1]. 

« Les  frères,  a-t-on  dit,  constituent  vérila- 
« blement  des  communautés  religieuses;  car  ils 
^ réunissent  les  trois  caractères  qui  constituent 
t les  congrégations  et  qui  sont  : l'émission  des 
« vœux,  l'admission  des  novices,  et  les  statuts 
« religieux...  Depuis  la  loi  de  1825,  qui  veut 
« qu'aucune  congrégation  enseignante  de  fem- 
« mes  ne  soit  établie  que  par  une  loi,  et  après 
« que  scs  statuts  ont  clé  approuvés  ou  enregis- 
« très  par  le  conseil  d'F.tal,  n'y  a-t-il  pas  ano- 
« inalic  à prétendre  que  des  congrégations 
« d'hommes,  formées  dans  les  mêmes  condi- 
« lions  et  dans  le  même  but,  puissent  être  éta- 
« blics  en  vertu  d'une  simple  ordonnance,  ou 

même  d'une  simple  décision  ministérielle,  cl 
« sans  que  les  mêmes  garanties  aient  été  prises 
« à l'égard  de  leurs  statuts  [2].  » 

675.  Malgré  ces  raisons,  le  conseil  d’titat  a 
toujours  décidé  la  question  dans  le  sens  de  la 
capacité  des  frères,  et  nous  pensons  que  cette 
jurisprudence  est  la  meilleure.  Les  congréga- 
tions enseignantes  de  femmes,  dont  on  argu- 
mente, ne  puisent  pas  leur  titre  dans  un  acte  de 
la  puissance  législative,  pareil  au  décret  du 
17  mars  1808-  La  loi  du  24  mai  1825  a donc 
du  prendre  ses  précautions  contre  des  créations 
inconnues  de  la  puissance  publique.  Au  con- 
traire, les  associations  de  la  doctrine  chrétienne 
ont,  dans  le  décret  précité,  une  raison  légitime 


(I]  Saintespès-Leseot,  Douai.,  t.  I,  p.418,  sur  l'art.  910. 
[i]  De  Vuillefruy,  Traité  de  iadminiiiralioH  du  culte 
catholique,  p.  1G8,  n*  7,  note  A. 

[3]  Infrà,  art.  937. 
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d’exister,  qui  les  dispense  d’une  nouvelle  inter- 
vention du  législateur.  L’État  sait  à quoi  s’en 
tenir  sur  leur  compte  ; il  les  connaît , il  les  dis- 
tingue, il  les  encourage.  II  suffit  donc  que 
celles  qui  viennent  s'ajouter  aux  anciennes 
pour  étendre  les  bienfaits  de  l’instruction 
soient  autorisées  par  le  gouvernement,  confor- 
mément à l'ordonnance  de  1816.  L’argument 
tiré  de  la  loi  du  24  mai  1825  n’est  donc  pas 
concluant. 

Quant  à celui  qui  se  puiserait  dans  la  loi  du 
2 janvier  1817,  il  se  réfute  par  celte  considéra- 
tion : les  communautés  de  frères  ne  sont  pas 
seulement  des  établissements  religieux;  ce  sont 
aussi  cl  surtout  des  établissements  de  charité 
publique  attachés  à l’université  même,  et  ac- 
ceptés par  elle  comme  des  auxiliaires  excellents. 
Cette  alliance  les  sauve  de  l’application  judaïque 
de  la  loi  du  2 janvier  1817.  Ce  n'est  pas  une 
institution  monastique  qui  se  fonde;  c’est  une 
des  branches  de  l'enseignement  qui  se  déve- 
loppe. Les  établissements  d’instruction  publi- 
que qui  viennent  se  greffer  sur  le  grand  tronc 
de  l'université  n'ont  jamais  eu  besoin  d’une  loi 
pour  exister  légalement. 

676.  Après  avoir  traité  de  l'existence  légale 
des  établissements  publics,  parlons  de  la  se- 
conde condition,  à savoir,  de  l’autorisation 
d’accepter  qui  leur  est  nécessaire  d'après  notre 
article  [3]. 

Divers  règlements  d’administration  ont  tracé 
la  marche  à suivre  pour  obtenir  celte  autorisa- 
tion. Dans  le  premier  état,  les  hospices  pou- 
vaient, sur  la  simple  autorisation  du  sous-pré- 
fet,  accepter  toute  donation  mobilière  dont  le 
capital  n'excédait  pas  300  francs  [4].  Au-des- 
sus de  celte  somme  jusqu'à  1,000  francs,  l’au- 
torisation pouvait  être  donnée  par  le  ministre 
de  l’intérieur  [5];  au-dessus  de  1,000  francs, 
il  fallait  l'autorisation  du  gouvernement,  c’est- 
à-dire  une  ordonnance  ou  un  décret  [6]. 

La  distinction  entre  les  dons  et  legs  de 
300  francs  et  ceux  qui  excèdent  cette  somme 
fut  étendue,  par  le  décret  du  12  août  1807, 
aux  fabriques,  aux  établissements  d'instruc- 
tion publique  et  aux  communes.  Une  ordon- 
nance du  2 août  1817  règle  les  acceptations 
des  églises,  archevêchés  et  évêchés,  des  chapi- 
tres, des  grands  et  petits  séminaires,  des  cures 
et  des  succursales,  des  fabriques,  des  pauvres, 
des  hospices,  des  collèges,  des  communes,  et 
en  général  de  tous  les  établissements  d’utilité 
publique  et  de  toutes  les  associations  reli- 


[4]  Arrêté  du  4 pluviôse  an  xii. 

[j]  Ord.  du  (0  juin  1814. 

[6]  Idem. 
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gieuses  reconnues  par  la  loi  [1].  Cesl  le  gou- 
vernement qui  autorise  l'acceptation  des  legs 
et  donations  de  meubles  cl  immeubles,  à moins 
qu’il  ne  s'agisse  de  dons  ou  legs  en  argent  ou 
objets  mobiliers  n'cxccdanl  pas  500  francs , 
auquel  cas  le  droit  d'autorisation  est  donne  au 
préfet. 

Enfin,  une  ordonnance  du  14  janvier  1851 
trace  des  règles  spéciales  de  procédure  et  d’exa- 
men pour  les  dons  et  legs  faits  aux  établisse- 
ments ecclésiastiques  ou  aux  communautés 
religieuses  de  femmes  [2]. 

llais  à l’egard  des  communes , la  loi  du 
18  juillet  1837  a introduit  des  dispositions 
particulières.  L’art.  48  porte  : « Les  délibé- 
« rations  ayant  pour  objet  l'acceptation  des 
« dons  et  legs  d'objets  mobiliers  ou  de  sommes 
« d'argent  faits  à la  commune  et  aux  élablissc- 
« mcnls  communaux,  sont  executoires  en  vertu 
« d’un  arrêté  du  préfet,  lorsque  leur  valeur 
« n’excède  pas  5,COO  francs,  cl  en  vertu  d’une 
« ordonnance  du  roi,  lorsque  leur  valeur  est 
« supérieure  ou  qu’il  y a réclamation  des  pre- 
« tendants  droit  à la  succession.  » 

« Les  délibérations  qui  porteraient  refus  de 
« dons  et  legs,  et  toutes  celles  qui  concernc- 
« raient  des  dons  et  legs  d'objets  immobiliers, 
« ne  sont  exécutoires  qu'en  vertu  d'une  ordon- 
* nancc  du  roi  [3].  >» 

67  7.  Celle  intervention  de  l’autorité  supé- 
rieure ofTrc  à l’ordre  public  et  aux  familles  des 
garanties  précieuses.  Il  y a cependant  quelques 
points  où  ces  garanties  peuvent  tourner,  sans 
raison  plausible,  contre  les  établissements  pu- 
blics qu'elles  ont  pour  but  de  surveiller,  mais 
non  de  priver  de  leur  droit  légitime. 

Expliquons-nous. 

Toute  donation  doit  cire  acceptée,  ainsi  que 
nous  le  verrons  plus  bas  [I],  et  il  faut  qu'elle 
soit  acceptée  du  vivant  du  donateur.  .Mais  pen- 
dant les  délais  nécessaires  pour  obtenir  l'auto- 
risation d’accepter  [3],  le  donateur  peut  décé- 
der, et  alors  la  donation  devient  caduque.  C’est 
une  perte  éprouvée  par  les  établissements  pu- 

lies, par  un  fait  qui  n’est  pas  le  leur,  cl  ce 
qui  est  plus  grave,  par  le  fait  de  leur  état  de 
tutelle.  Or,  en  principe,  la  tutelle  doit  proté- 
ger ; elle  ne  doit  pas  nuire. 

Il  y a un  autre  danger. 

En  règle  générale,  les  fruits  et  intérêts  de  la 

[1]  V.  la  loi  du  2 janvier  1817,  qui  accorde  le  droil  de 
posséder  aux  établissements  ecclésiastiques  reconnus. 
Jungr  ai  l.  4 de  ta  loi  du  24  mai  1825. 

[2]  l.a  loi  du  24  mni  lw23  admet  les  communautés  de 
femmrs  reconnues. 

[3]  l.c  décret  du  25  mars  1852,  sur  la  décentralisation 
administrative,  modifie  ces  dispositions,  en  décidant  que 
le  préfet  statuera,  sans  recours  à l’autorité  supérieure, 


chose  léguée  ne  courent  qu'à  compter  du  jour 
de  la  demande  en  délivrance.  Mais  comment 
un  établissement  public,  qui  n'a  pas  encore 
reçu  l'autorisation  du  gouvernement  pour  ac- 
cepter le  legs  qui  lui  est  fait,  pourra-t-il  inten- 
ter une  demande  en  délivrance?  Il  faudra  donc 
qu'il  perde  les  fruits  et  les  intérêts  pendant 
tout  le  temps  que  la  procedure  en  autorisation 
sera  pendante  devant  l’autorité  administrative. 
Voilà  encore  une  perle  dont  les  établissement! 
publics  sont  victimes,  sans  aucun  motif  raison- 
nable. 

676.  La  loi  du  18  juillet  1837,  sur  l'admi- 
nistration municipale,  a aperçu  ces  inconvé- 
nients, et  voici  comment  elle  y remédie.  Le 
paragraphe  final  de  l'art.  48  précité  est  ainsi 
conçu  : 

« Le  maire  peut  toujours,  à titre  conserva- 
it loire,  accepter  les  dons  et  legs,  en  vertu  de 
« la  délibération  du  conseil  municipal.  L’or- 
« dormance  du  roi,  ou  l'arrété  du  préfet,  qui 
« intervient  ensuite,  a effet  du  jour  de  cette 
•i  acceptation.  » 

De  là  deux  conséquences: 

La  première,  c’est  que  l’acceptation  provi- 
soire du  maire  empêche  la  caducité  ; la  seconde, 
c’est  qu'elle  donne  au  maire  le  droit  de  faire 
une  demande  en  déliv  rance  pour  donner  cours 
aux  fruits  et  intérêts. 

('elle  disposition  de  la  loi  du  18  juillet  1817 
est  excellente;  il  serait  à désirer  qu’elle  fut 
introduite  dans  la  législation  des  hospices,  des 
établissements  de  bienfaisance  cl  autres.  En  at- 
tendant, ces  établissements,  placés  sous  fin- 
fluence  d'une  règle  qui  n'a  pas  clé  assez  pré- 
voyante, voient  leurs  mains  liées,  et  ils  perdent 
des  intérêts  cl  des  fruits  qui  tourneraient  au 
profit  des  œuvres  dont  ils  sont  chargés,  (.'est 
ce  qu'a  jugé  la  première  chambre  de  la  cour 
de  Paris,  sous  ma  présidence,  par  arrtl  du 
27  janvier  1831 . 

Le  marquis  d'Aligre,  si  célèbre  par  ses  nom- 
breux testaments,  avait  fait  un  legs  considé- 
rable à l'hospice  <1  Bourbon-Lancy.  L’hospice, 
autorisé  ad  hoc  par  une  simple  lettre  du  préfet 
deSaône-cl-Loirc,du  27  août  1817,  avait,  après 
une  délibération  de  sa  commission  adminis- 
trative du  1er  septembre  1817,  à laquelle  le 
conseil  municipal  avaitadhéré;  l'hospice, dis-je, 
avait  intenté  une  demande  en  délivrance  contre 


sur  l'acceptation  ou  refus  des  dons  faits  au  département, 
-ans  chariçe  ni  aflceltilioii  immobilière  et  des  legs  qui 
présentent  le  même  caractère,  ou  qui  ne  donneul  pas 
lieu  à réclamation  {art.  I,  tabl.  A,  7°),  et  sur  les  dons  et 
legs  de  toute  sorte  de  biens  faits  aux  communes,  lors- 
qu'il n’y  a pas  rcciatunlion  des  familles  (tabl.  A,  42"). 

(4]  Art  932 
f5]  Art.  937. 
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les  héritiers  d'Aligrc,  à la  date  du  7 septembre 
1847,  et  de  cette  demande  il  faisait  découler 
une  mise  en  demeure  de  nature  à faire  courir 
à son  profit  les  fruits  et  les  intérêts.  L’hospice 
argumentait  de  fart.  48  de  la  loi  du  18  juil- 
let 1837.  Mais  il  est  à remarquer  qu?à  cette 
époque  l'hospice  n'avait  pas  reru  une  autori- 
sation régulière  d’accepter,  et  que  c'est  seule- 
ment le  19  avril  1830  qu’avait  eu  lieu  sa  de- 
mande autorisée.  Les  héritiers  d’Aligre,  se 
fondant  sur  ce  fait,  soutinrent  que  les  intérêts 
étaient  dus  seulement  à parlirdu  19  avril  1850, 
et  non  à partir  de  la  demande  du  7 septembre 
1847,  laquelle  n’émanait  pas  d’une  personne 
capable  et  dûment  autorisée. 

Le  tribunal  de  première  instance  de  la  Seine, 
saisi  de  la  contestation,  n'adopta  pas  ce  système, 
et,  argumentant  des  art.  48  et  55  de  la  loi  du 
18  juillet  1837,  il  décida  que  les  intérêts  avaient 
couru  depuis  le  7 septembre  1847. 

Mais  sur  l’appel , la  cour  infirma  la  sentence 
par  l’arrêt  que  voici  [1]  : 

n La  cour  ; 

'i  F.n  ce  qui  touche  le  point  de  départ  des 
fruits  et  intérêts  : 

« Considérant  que  le  légataire  particulier  n’a 
droit  aux  fruits  et  aux  intérêts  de  la  chose  lé- 
guée qu'à  compter  de  la  demande  en  déli- 
vrance, à moins  qu’il  ne  se  trouve  dans  l'un 
des  cas  prévus  par  l'art.  1013  du  Code  civil; 

>i  Considérant  qu'aux  termes  de  l'art.  910  de 
ce  Code,  les  dons  et  legs  au  profit  des  hospices 
n’ont  d'effet  qu  autant  que  l'acceptation  en  a 
été  autorisée  par  le  gouvernement; 

« Que , jusqu’à  l’autorisation,  le  droit  est 
suspendu  et  incertain  dans  la  réalisation  défi- 
nitive de  son  existence; 

« Que  c'est  donc  l’aulorLation  d'accepter  qui 
imprime  au  legs  un  caractère  définitif  et  qui, 
par  suite,  confère  à l’hospicc  la  capacité  néces- 
saire de  le  recevoir,  et  à l'héritier  la  possibilité 
de  se  libérer  valablement  ; 

« Considérant  que,  d'après  l’art.  1 180  dudit 
Code,  le  créancier  dont  le  droit  dépend  de 
l'événement  d’une  condition  suspensive  est 
admis  à exercer  tous  les  actes  conservatoires 
de  ce  droit; 

« Que  cette  faculté  est  spécialement  accor- 
dée aux  hospices,  soit  par  l’art.  4 de  l’arrêté 
du  gouvernement  du  4 pluviôse  an  iv,  soit  par 
l’art.  8 de  l’ordonnance  du  2 avril  1817  ; 

« Que  la  même  faculté  est  attribuée  aux 
communes  par  fart.  55  de  la  loi  du  18  juil- 
let 1837; 

« Considérant  que,  par  acte  conservatoire, 

[IJ-Ajurwa/  du  Palais,  1831,  1,  340,-  Dcvill.,  31,  2, 
72 1 Dali.,  51,  2,  38. 


la  loi  comprend  l’acte  qui  a principalement 
pour  objet,  soit  de  maintenir  l’existence  d’un 
droit  menacé  de  périr  par  le  fait  d’une  dé- 
chéance ou  d’une  prescription,  soit  de  préve- 
nir la  perte  ou  l’alteration  même  du  gage  pou- 
vant assurer  l’utile  exécution  du  droit; 

•■  Mais  qu'on  ne  saurait,  à moins  d’exception 
légale,  répuler  acte  purement  conservatoire 
l'action  en  justice  dirigée  uniquement  en  vue 
d'obtenir  des  fruits  ou  de  faire  courir  des  in- 
térêts ; 

« Qu’une  action  de  cette  nature  ne  tend  pas 
seulement  à conserver  le  droit,  mais  bien  à 
l'exercer,  à en  réclamer  le  bénéfice  immédiat  ; 

• Qu'elle  a,  en  effet,  pour  conséquence  de 
changer  et  aggraver  la  condition  du  débiteur, 
en  lui  imposant  une  restitution  de  fruits  ou  un 
payement  d'intérêts,  alors  pourtant  qu’il  est 
placé  en  présence  d’un  créancier  incapable  de 
recevoir,  son  droit  n’étant  pas  définitif  ; 

«•  Que  de  ces  principes  généraux  il  suit  que 
si  les  parties  de  Billault  pouvaient,  avant  l'au- 
torisation d’accepter  le  legs,  faire,  dans  l'in- 
térêt de  l'hôpital  de  Bourbon-Lancy,  des  actes 
conservatoires,  elles  étaient  incapables  de  for- 
mer une  demande  en  délivrance,  parce  que 
cette  action  implique  dans  la  personne  qui 
l’intente  la  qualité  définitive  de  légataire,  et 
conséquemment  la  capacité  de  recevoir; 

« Que  vainement  on  invoque  l’art.  48  de  la 
loi  du  18  juillet  1837  ; 

» Que  cette  loi,  spéciale  et  particulière  aux 
communes,  est  sans  application  à la  cause,  et 
que,  dérogeant  aux  règles  du  droit  commun, 
l’exception  qu’elle  consacre  doit  être  renfermée 
dans  les  limites  qui  lui  sont  tracées,  sans  qu’il 
soit  permis  de  l’étendre  d’un  cas  à un  autre; 

« Considérant  que  la  demande  en  délivrance 
régulièrement  introduite  est  du  19  avril  1850, 
que  c'est  donc  à partir  de  celte  époque  que 
l’hospice  de  Bourbon-Lancy  a droit  aux  fruits 
et  aux  intérêts; 

« Que  c’est  à tort  que  les  parties  de  Billault 
prétendent  faire  remonter  leur  droit  à l’ou- 
verture de  la  succession; 

- Que  rien,  dans  les  termes  des  testaments 
et  codicilles , ne  justifie  cette  prétention , etc.  ; 

« Met  l’appellation  et  ce  dont  est  appel  à 
néant,  en  ce  que  le  jugement  fait  courir  les 
fruits  et  intérêts  des  immeubles  et  des  sommes 
léguées  à partir  du  7 septembre  1847  ; 

u Entendant,  quant  à ce,  ordonne  que  les 
intérêts  ne  courront  que  du  jour  de  la  de- 
mande en  délivrance,  du  19  avril  1830.  » 

Ccl  arrêt  est  rendu  dans  les  termes  du  droit; 
il  paraîtra  victorieux  à tous  ceux  qui  examine- 
ront la  question  sans  préjugé.  Celte  situation 
est  sans  doute  fâcheuse.  Mais  c'est  au  législa* 
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teur  qu'il  appartient  de  la  changer,  et  nou» 
savons  que  les  personnes  qui  s'intéressent  aux 
administrations  charitables  songent  à la  cor- 
riger [1]. 

679.  Mais  en  ce  qui  concerne  les  communes, 
la  loi  du  13  juillet  1837  est  formelle,  et  son 
application  ne  saurait  faire  difficulté  : 

On  en  a fait  cependant  une  question  devant 
la  cour  de  Paris,  précisément  à l'occasion  de  la 
succession  d'Aligre.  Mais  par  arrêt  du  19  mai 
1831,  la  cour  a maintenu  à Part.  48de  la  loi  du 
18  juillet  1817  son  autorité.  Cet  arrêt  est  ainsi 
conçu  : 

« La  cour, 

• Considérant  que,  d'après  l'art  18  de  la  loi 
du  18  juillet  1837,  le  maire  d'une  commune 
peut  toujours  accepter,  à titre  conservatoire, 
en  vertu  d'une  délibération  du  conseil  munici- 
pal, les  dons  et  legs  faits  à celte  commune  ; 
que  l'autorisation  supérieure,  qui  intervient 
ensuite,  bpère  un  effet  rétroactif  au  jour  de 
celte  acceptation  provisoire; 

« Considérant  qu'il  résulte  de  celte  disposi- 
tion que  le  maire  peut  se  livrer  à tous  les  actes 
qui  sont  la  conséquence  de  son  acceptation  pro- 
visoire, et  notamment  faire  courir,  en  atten- 
dant, les  intérêts  des  legs  et  dons  faits  à la 
commune;  que  sa  demande,  en  pareil  cas,  est 
régulière;  qu'elle  émane  d'une  personne  décla- 
rée expressément  capable;  qu'elle  remplit  dès 
lors  les  conditions  de  l'art.  1014  du  Code  civil; 

h Que  la  commune,  étant  reconnue  par  la  loi 
propriétaire  provisoire,  doit  jouir,  au  même 
litre,  de  tous  les  privilèges  attachés  à la  pro- 
priété; qu'à  la  vérité,  le  refus  d'autorisation  du 
gouvernement  fait  évanouir  les  effets  de  la  de- 
mande en  délivrance;  mais  que  si  cette  auto- 
risation est  donnée,  elle  réagit  sur  le  passé  et 
consolide  tout  ce  qui  a été  fait; 

• Que  le  but  de  l’art.  48  précité  a été  précisé- 
ment de  ne  pas  faire  perdre  aux  communes  les 
intérêts  et  fruits  qui  courent  pendant  le  temps 
où  elles  sont  en  instance  pour  se  faire  habiliter; 
qu'il  n'a  pas  voulu  faire  tourner  contre  les 
communes  les  procédures,  délais  et  garanties 
établies  soit  dans  leur  intérêt,  soit  dans  un  in- 
térêt public,  à cause  de  leur  incapacité  ; qu'il  a 


[1]  Depuis  que  j'ai  écrit  ces  lignes,  et  sans  aucun  doute 
sous  l'in  licence  de  l'arrêt  rendu  par  la  cour  de  Paris,  le 
législateur  est  intervenu,  rl  corrigeant  lu  situation  fâ- 
cheuse que  je  signale  ici,  il  a introduit  dans  la  législation 
des  hospices  la  disposition  de  l'art.  iS  de  la  loi  «lu 
18  juillet  1x37,  relative  aux  commune».  C'est  ce  qui  ré- 
sulte de  la  loi  des  7-13  uoiil  1X31,  dont  l'art.  U dispose: 
» Le  président  de  la  commission  des  hospices  et  hépi- 
tau\  peut  toujours,  à titre  conservatoire,  accepter,  eu 
vertu  de  la  délibération  de  la  commission,  les  dons  et 
legs  faits  aux  établissements  charitables.  — l.c  décret  do 


été  dans  I'inlentiou  formelle  du  législateur  de 
mettre  les  communes  dans  le  droit  commun , dont 
elles  étaient  jusqu'alors  privées  en  cette  partie; 

» Met  l'appellation  à néant,  avec  amende  et 
dépens  (3].  » 

680.  Nous  avons  vu  ci-dessus  que  les  éta- 
blissements publics  non  autorisés  n'ont  pas  de 
capacité.  Maisdepuisque  laconslitulionde  1848 
a favorisé  le  droit  d'association  en  matière  poli- 
tique et  religieuse,  est-il  permis  à des  particu- 
liers de  se  dispenser  du  concours  de  l’État  pour 
vivre  à leur  guise  en  état  de  communauté  de 
fait,  ayant  tous  les  caractères  d'un  établisse- 
ment public,  moins  l’autorisation?  Sous  pré- 
texte qu’ils  n'ont  pas  la  prétention  de  former 
une  personne  juridique  et  publique,  peuvent- 
ils,  en  dehors  de  l’Etat,  avoir  tous  les  droits 
de  propriété,  d’acquisition,  qu’ont  les  établis- 
sements publics  autorisés? 

Cette  question  se  pose  surtout  à l'égard  des 
communautés  religieuses,  dont  on  connaît  le 
peu  de  sympathie  pour  la  tutelle  de  l’Etat,  et 
qui  cherchent  par  beaucoup  de  moyens  dé- 
tournés à échapper  à sa  surveillance.  Même 
avant  la  constitution  de  1848,  plusieurs  congré- 
gations de  moins  de  vingt  personnes,  échappant, 
dans  leur  existence  de  fait,  aux  recherches  de 
la  loi,  ont  cru  par  cela  même  quelles  pou- 
vaient sc  passer  d'une  autorisation  pour  jouir 
de  tous  les  avantages  d’un  établissement  reli- 
gieux autorisé. 

Mais  les  communautés  religieuses  ont  beau 
faire;  elles  ne  peuvent  se  soustraire  à la  vérité. 
Elles  ne  voient  pas  qu'il  y a communauté  et 
communauté,  et  que  les  congrégations  reli- 
gieuses reposent  sur  des  bases  exceptionnelles 
qui  appellent  le  contrôle  de  l’Etat. 

La  constitution  de  1848  n’a  rien  changé  à cet 
état  de  choses  D’ailleurs,  celte  constitution  n'a 
eu  qu'une  existence  éphémère  ; elle  ne  subsiste 
plus. 

Il  est  permis  à tout  le  monde  de  s’associer  : 
maisenlre  s’associcret  fonder  un  établissement 
indéfini  et  perpétuel,  il  y a une  énorme  dis- 
tance. On  s'associe  pour  le  commerce,  et  pour 
mille  choses  passagères,  viagères.  Pour  cela, 
ou  n’a  besoin  de  l'autorisation  de  personne. 


pouvoir  exécutif  ou  l'arrêté  du  préfet  qui  interviendra 
aura  effet  du  jour  de  celle  acceptai  ion.  ■ — Sur  la  inclure 
dans  laquelle  cet  article  doit  être  appliqué,  et  notam- 
ment sur  le  point  de  savoir  si  l'acceptation  provisoire 
est  nécessaire  pour  faire  courir  en  faveur  d'un  hospice 
les  intérêts  d'un  legs  universel  qui  lui  serait  fait,  voy.  Rr 
rue cnfi^nc,  t.  IV,  p.  1 et  suiv. 

[2]  Guz.  des  Trib.  du  23  nia i 1851  ; Journal  du  Putois, 
>831,  2,  584:  hrvill.,  51,  2,  368.  Le  texte  de  cet  arrêt 
n’est  rapporté  d’une  manière  complète  dans  le  re- 
cueil de  Devill.,  et  dans  le  Journal  du  Palais. 
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Une  société  de  commerce  achète,  vend,  reçoit 
une  libéralité.  Elle  est  libre;  elle  est  dans  le 
droit  commun. 

681.  Mais  une  société,  publique  par  sa  na- 
ture, ne  se  fait  pas  société  privée  par  sa  volonté. 
Qu’esl-cc  qu’une  congrégation  religieuse?  C’est 
beaucoup  plus  qu’une  association.  Une  congré- 
gation religieuse  n’est  pas  formée  à temps;  elle 
est  formée  pour  la  perpétuité.  Elle  n’est  pas 
faite  pour  concilier  l'intérêt  individuel  avec 
l’intérét  commun  : elle  est  constituée  pour  le 
sacrifice  et  l’abnégation  de  la  personne.  Elle  ne 
comporte  pas  la  part  légitime  de  l'indépendance 
de  l’homme;  elle  est,  au  contraire,  exclusive 
de  la  liberté.  Elle  ne  laisse  pas  voir,  sous  le  corps 
moral,  le  citoyen  qui  a son  existence  propre  ; 
elle  l’efface  entièrement,  elle  lui  commande  de 
ne  rien  être  sans  elle  et  hors  d’elle.  Elle  ne 
possède  pas  comme  un  particulier  qui  aliène, 
qui  meurt,  qui  transmet,  qui  prend  part  au 
mouvement  général  des  affaires  : elle  possède 
pour  conserver  toujours,  pour  immobiliser  et 
amortir,  pour  survivre  aux  générations  et  sor- 
tir plus  manifeste  et  plus  solide  de  leur  pous- 
sière. Voilé  quelle  est  la  nature,  je  dirai  même 
l’essence  d'une  congrégation  religieuse.  Ce  n'est 
pas  l'autorisation  qui  fait  ces  caractères;  elle 
les  constate;  elle  les  accepte.  Mais  ils  lui  sont 
antérieurs;  ils  existent  sans  elle  comme  avec  elle. 

681.  Il  suit  de  là  qu’une  telle  société  ne 
saurait  se  passer  d'un  établissement  légal, 
parce  qu’elle  touche  au  droit  public,  à la  police 
publique,  à tout  ce  qu’il  y a de  plus  grave  dans 
l'État;  tel  a toujours  été  le  droit  public  en 
France.  Le  célèbre  édit  du  mois  d’août  1749, 
enregistré  au  parlement  le  2 septembre  sui- 
vant, en  était  le  dernier  monument  sous  l'an- 
cien droit  [1];  les  lois  des  2 janvier  1817  et 
mai  1825  (art.  I et  4)  le  consacrent  expressé- 
ment, et  aucune  loi  plus  récente  n’y  est  con- 
traire. Il  suffit  de  faire  une  distinction  entre 
l'existence  de  fait,  qui  peut  être  plus  ou  moins 
totale,  et  l’établissement  légal,  qui  seul  donne 
le  droit  de  posséder,  d'acquérir,  d’agir  en  jus- 
tice, de  jouer  le  rôle  d'une  personne  capable. 
L'existence  peut  être  irréprochable,  eu  égard  à 
la  police  publique;  mais  elle  doit  être  distin- 
guée de  l’établissement  légal,  qui  donne  à celle 
existence  la  personnification  juridique  sans  la- 
quelle elle  est  dépouillée  de  toute  capacité  exté- 
rieure. 


(I]  Voy.  Durand  de  Maillanc,  v*  Ftablistemenl,  et  Mer- 
lin, ttêpert.,  v*  .Vaimnor/f. 

[3]  Le  collège  des  Vestales,  à Rome,  ne  pouvait  pas  re- 
cueillir par  testament,  Autu-Gelle,  I,  12;  Symtnaq,  I, 
ejtist.  40. 

[X]  Voy.  l'excellent  préambule  de  l'édit,  de  1749,  loc. 
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6S3.  Quand  une  communauté  religieuse  a 
on  établissement  autorisé,  c'est  une  question 
résolue  par  les  économistes  et  les  politiques, 
que  ses  acquisitions  ne  doivent  pas  être  immo- 
dérées, qu'elle  doit  être  contenue  dans  ses 
moyens  d'action  sur  les  consciences,  et  que  les 
préférences  qu’un  zèle  pieux  lui  fait  souvent 
accorder  sur  les  affections  de  famille  tombent 
sous  la  surveillance  de  la  loi.  Il  y aurait  de 
grands  dangers  à rétablir,  dans  une  trop  grande 
extension,  la  mainmorte;  il  y en  aurait  d’aussi 
grands  à laisser  un  libre  essor  à la  lutte  de 
l'esprit  de  congrégation  contre  l'esprit  de  fa- 
mille, et  des  affections  religieuses  contre  les 
affections  du  sang  [2].  Sans  doute,  nous  ne  vou- 
lons pas  que  les  etablissements  religieux  soient 
privés  de  capacité;  mais  nous  sommes  d’avis 
que  l’Etat  doit  étendre  sa  tutelle  sur  eux  et 
prévenir  des  excès  par  son  équitable  interven- 
tion [3]. 

Quant  aux  congrégations  religieuses  formées 
sans  un  établissement  juridique,  elles  ne  sau- 
raient trouver  dans  l'irrégularité  de  leur  posi- 
tion le  privilège  d'acquérir  librement.  Elles  ne 
doivent  pas  être  plus  capables  que  les  établisse- 
ments autorisés;  elles  doivent,  au  contraire, 
l’être  moins  [4]. 

684.  En  droit,  on  a fini  par  le  comprendre. 
Mais,  en  fait,  on  a cherché  à leur  faire  une  po- 
sition plus  avantageuse,  en  ayant  recours  au 
fidéicominis  tacite,  celle  grande  ressource  des 
incapables, dont  nous  parlerons  plus  amplement 
sous  l'art.  911. 

En  conséquence,  suivant  une  ancienne  tra- 
dition dont  on  voit  de  fréquents  exemples  [SJ], 
le  testateur  institue  ordinairement  trois  léga- 
taires conjointement.  C’est  la  marche  tracée 
par  le  célèbre  Nicole,  dans  ses  mémoires  im- 
primés à Lyon  en  1770.  « Comme  il  faut  tâcher 
•<  que  le  bien  qu’on  fait  à l’Eglise  soit  perpétuel, 
« messieurs  les  légataires  universels  sont  très- 
« humblement  suppliés  de  faire  une  donation 
« entre-vifs  de  biens,  sitôt  qu’il  sera  mort  quel- 
« qu’un  d’entre  eux,  de  manière  que  ces  biens 
•c  ne  puissent  jamais  aller  à des  parents...  II  est 
« nécessaire  que  ces  biens  puissent,  en  quelque 
x sorte,  devenir  perpétuels  . , que  le  dernier 
x survivant  fasse  un  testament  pareil  à celui 
x que  j'ai  fait,  en  donnant  ces  biens  à trois 
x personnes  désintéressées  et  gardant  le  même 
x ordre  à perpétuité.  » 


rit.  Loi*  de*  2 janvier  1817  et  24  mil  1825. 

[4]  L.  f,C  , De  judniê 

(5]  Voy.  un  arrêt  de  Grenoble,  du  13  janvier  1841 
(Devill.,41,  2,  87),  et  un  arrêt  de  Paris,  du  20  mai  1851 
(Devill.,  Si,  2,  321). 
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Un  choisi l trois  personnes  et  on  les  gratifie 
conjointement,  parce  que,  par  ce  moyen,  on 
met  les  chances  de  survie  du  côté  des  fidéicom- 
missaires; on  prévient  les  caducités,  et  enfin  l'on 
épargne  au  testateur  la  nécessité  d’écrire  une 
disposition  nouvelle,  à une  époque  où  peut  être 
son  état  mental  ne  permettrait  pas  de  le  Taire 
utilement.  Nous  ne  disons  pas  que  celte  forme 
soit  la  seule  que  l'on  suive;  mais  nous  disons 
que  la  .jurisprudence  en  offre  de  nombreux 
exemples. 

685.  Malgré  ces  voiles,  la  vérité  ne  manque 
presque  jamais  d’apparallre,  et  quand  les  héri- 
tiers du  sang  ne  croient  pas  devoir  respecter 
les  dernières  volontés  du  défunt,  il  ne  leur  est 
pas  difficile  de  mettre  au  grand  jour  la  situation 
que  cache  cette  dissimulation.  Le  fidéicommis 
tacite,  qui  est  une  fraude  à la  loi,  se  prouve  par 
des  présomptions  graves,  précises  et  concor- 
dantes [1],  Il  n’est  pas  nécessaire  d’en  recher- 
cher la  démonstration  dans  des  documents 
écrits;  elle  se  fait  par  tout  ce  qui  porte  la  con- 
viction dans  l’âme  du  juge,  même  par  des 
preuves  prises  en  dehors  du  testament.  La  cour 
de  cassation  a maintes  fois  reconnu  que  l’in- 
terposition de  personnes  est  abandonnée  à 
l’appréciation  du  juge,  qui  examine  souve- 
rainement les  faits,  les  circonstances,  les  in- 
dices, etc.,  etc.  [2]  ; il  pourrait  même  admettre 
la  preuve  testimoniale  [5]. 

686.  Les  auteurs  ont  examiné  les  présomp- 
tions habituelles  d’où  résulte  l'interposition  de 
personnes  [4].  Celles  qui  sont  applicables  ici  se 
tirent  ordinairement  de  l'amitié  et  de  l'identité 
de  sentiments  religieux  ;*  de  l'afTinité  spiri- 
tuelle, car,  assez  ordinairement,  le  legs  est  fait 
à des  personnes  appartenant  à la  congrégation, 
mais  dont  on  a soin  de  ne  pas  désigner  la  qua- 
lité, afin  d’écarter  les  soupçons;  de  l'autorité 
du  testateur  sur  les  personnes  instituées  en  ap- 
parence, et  réciproquement  du  désintéressement 
personnel  des  fidéicommissaires,  et  de  leur  atta- 
chement à leur  corporation,  etc.,  etc. 

687.  On  a quelquefois  exigé  la  preuve  d’un 
accord  formel  entre  le  disposant  et  les  léga- 
taires apparents.  Mais  cette  circonstance  n'est 
pas  nécessaire  [3];  autrement  la  vérité  se  trou- 
verait étouffée  sous  la  fiction,  dan$  cette  ma- 
tière qui  (comme  dit  Furgole)  est  pleine  de 
fraude  [6].  Dans  la  plupart  des  interrogatoires 


[1]  Infrà,  ir*  703  (arl.  91 1)  cl  2523. 

[2]  Cillai., 20  juillet  1846  (Dcvill.,  47,  1, 74).  Cet  arrêt 
eM  rendu  à mon  rapport.  ./iin0rMcnochius,/>e/jr«rjM»«/>/., 
IV,  67,  68  et  suiv. 

[«3)  Furgole,  VI, 3,  208  ci  suiv. 

[4]  Slenochius,  lot.  cil.  Furgole,  loc.  cil. 

[3]  Furgole,  VI,  3,  223,256.  Infrà,  n*  704 
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sur  faits  et  articles  prêtés  par  les  légataires  ap- 
parents, on  voit  ces  derniers  écarter  l’idée  d’un 
engagement  de  restituer  et  d’une  obligation  de 
rendre.  Us  s’imaginent  échapper,  par  ces  ré- 
ponses équivoques,  à la  justice  qui  les  presse. 
Mais  ce  sont  là  de  vains  stratagèmes.  Il  est  un 
langage  muet  qui  permet  de  s’entendre  sans 
proférer  des  paroles  ; il  y a des  pensées  qui  se 
devinent  et  n’ont  pas  besoin  de  s’exprimer. 
Dans  les  affections  spirituelles,  tout  autant  que 
dans  les  affections  mondaines,  on  peut  s’en- 
tendre sans  se  parler,  et  ce  que  l'on  dit  le  moins 
est  souvent  ce  qui  se  comprend  le  plus.  L'ac- 
cord résulte  des  laits  eux-mêmes  et  de  la  nature 
des  choses,  des  intentions  respectives,  des 
vœux,  du  désintéressement  personnel,  de  l’ab- 
négation de  soi-même  en  faveur  de  la  commu- 
nauté. de  mille  circonstances  qui  écartent  la 
possibilité raisonnablcd’unc  libéralité  privative, 
et  surtout  de  la  soumission  absolue  aux  intérêts 
supérieurs  de  l’établissement. 

688.  Privées  de  ces  subterfuges,  les  congré- 
gations religieuses  non  autorisées  ont  imagine 
de  dire  : Puisque  le  corps  moral  ifexiste  pas, 
puisque  la  personne  civile  n’est  pas  reconnue 
par  la  loi,  il  ne  reste  que  de  simples  particu- 
liers, qui  sont  dans  le  droit  commun.  Pourquoi 
donc  les  empêcherait-on  de  profiler  de  la  libé- 
ralité? N'est-ce  pas  à eux  qu’elle  s’adresse  [7]? 
Quelle  difficulté  y a-t-il  à ce  que  le  fidéicom- 
missaire leur  fasse  passer  le  fidéicommis?  Ne 
sont-ils  pas  capables  de  recevoir?  Ne  sonl-ce 
pas  eux  qui  posséderont  par  eux-mémes  à litre 
privé,  sans  prétention  à former  une  persoune 
publique,  pouvant  briser  les  liens  de  leur  asso- 
ciation , et  emporter  avec  eux  les  propriétés, 
les  partager,  etc.,  etc.? 

Cette  thèse  a été  adoptée  par  un  arrêt,  après 
partage,  de  la  cour  de  Grenoble,  du  13  jan- 
vier 1841 , qui  la  développe  avec  fôrce  [8],  et  le 
pourvoi  a été  rejeté  par  arrêt  du26  août  1842  [9], 
par  le  motif,  beaucoup  plus  restreint,  qu’il  ré- 
sultait des  faits  que  la  libéralité  avait  été  faite 
aux  trois  légataires  personnellement.  Déjà  un 
arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  1 1 novem- 
bre 1852  avait  décidé,  par  voie  de  rejet,  que  les 
individus  faisant  parlicd'une  congrégation  reli- 
gieuse non  autorisée  étaient  capables  d'acquérir 
pour  eux  et  pour  leurs  associés  [10]. 

689.  Mais  ces  décisions  ne  se  placent  pas 


(6J  VI,  3, 208.  Arrêt  de  la  cour  de  ca**at.,  du  21  juillrl 
1846,  à mon  rapport  (Dcvill.,  47,  i,  74). 

[7]  I.-  20,  II.,  De  rtb.  dubiit. 

[8]  Dcvill.,  41, 2,  87. 

[9]  ld.,  42.  ! , 739. 
flO]  ld.,  33,  I,  493. 
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dans  le  vrai  ; elles  acceptent  des  faits  qui  man- 
quent d'exactitude;  elles  faussent  la  situation. 
Et  comme,  dans  ces  matières,  la  cour  de  cassation 
est  fortement  influencée  par  les  constatations  de 
fait  des  cours  d'appel,  elle  est  en  quelque  sorte 
obligée  d'accepter  comme  sincères  des  situa- 
tions qui  ne  le  sont  pas.  De  là,  les  deux  arrêts 
précités  : ce  ne  sont  que  des  arrêts  d'espèce.  Il 
est  en  effet  constant  que  la  pensée  des  testa- 
teurs, dans  ces  deux  causes  comme  dans  celles 
qui  leur  ressemblent,  n'était  pas  de  gratifier  les 
légataires  personnellement,  et  ut  singttli.  Non  ! 
les  légataires  n'étaient  pas  des  légataires; 
c'étaient  des  mandataires  dépouillés  du  droit 
de  conserver  pour  eux-mêmes  et  pour  leur 
famille,  mais  chargés  de  faire  passer  la  libéra- 
lité a la  communauté  seule,  à la  communauté 
ayant  devant  elle  un  avenir  indéfini  et  un  des- 
sein formel  de  perpétuité;  à la  communauté  se 
renouvelant  toujours,  sans  jamais  changer,  par 
la  substitution  de  nouvelles  personnes  à d'au- 
tres; à la  communauté  pour  qui  les  membres 
présents  sont  les  procureurs-nés  des  membres 
à venir;  à la  communauté  qui  absorbe  tout,  et 
à qui  tout  est  sacrifié,  personnes,  affections, 
intérêts 

690.  Aussi  d'autres  décisions  beaucoup  plus 
nombreuses  ont-elles  pris  la  situation  par  son 
véritable  côté,  cl  les  fidéicommis  tacites  se  sont 
écroulés  sous  l'cxamcn  attentif  des  tribunaux. 
On  peut  consulter  les  arrêts  de  la  cour  de  cas- 
sation des  5 avril  1841  [1],  5 juillet  1842  [2] 
et  26  février  1819  [3].  Telle  est  aussi  la  juris- 
prudence des  cours  d'appel  [4].  Pour  ne  pas  me 
jeter  dans  l'examen  d'espèces  trop  nombreuses, 
je  me  bornerai  à citer  un  arrêt  de  la  cour  de 
Paris  du  19  mai  1851,  rendu  sous  ma  prési- 
dence par  la  première  chambre. 

11  s'agissait  d'un  legs  considérable  fait  par 
madame  de  Soyecourt  à la  congrégation  des 
carmélites,  dont  elle  était  supérieure.  Ce  legs 
était  fait  en  apparence  à trois  coreligieuses  car- 
mélites; mais  elles  n'étaient  nommées  que  par 
leur  nom  de  famille,  et  leur  qualité  spirituelle 
était  passée  sous  silence.  Ces  trois  religieuses, 
interrogées  sur  faits  et  articles,  avaient  fait  des 
réponses  évasives;  elles  avaient  surtout  nié  de 
s'être  liées,  par  un  engagement  ou  une  conven- 
tion, à rendre  à la  corporation.  Il  est  à remar- 
quer que  leur  cause  se  présentait  dans  des  con  - 


[1]  Dcvill.,  il,  1,875. 

[2]  ld.,  42,1,590. 

[3]  ld  . 49,  1,245. 

[4]  Agen,  12  août  1842  (Devill.,  43,  2,  33).  Caen, 
31  mars  1846  (Devill.,  46,  2,  431).  Paris,  2«  chambre, 
27  juin  1850  ( Gaz  des  Trib.  du  28  juin).  1'*  chambre, 
8 mars  1850. 

[5]  Yoy.  la  Gazelle  des  Tribunaux  du  21  mai  1831 . Elle 


ditions  très-favorables.  Madame  de  Soyecourt 
n'avait  pas  négligé  sa  famille;  elle  lui  avait  fait 
des  avantages  considérables.  Ce  qui  lui  restait, 
après  s’clre  dépouillée  pour  ses  parents,  elle 
avait  voulu  le  donner  â une  congrégation  reli- 
gieuse où  elle  avait  passé  une  sainte  vie.  Le  legs 
comprenait,  outre  un  capital  de  200,000  francs, 
le  propre  hôtel  dans  lequel  elle  avait  établi  les 
carmélites.  Enfin,  madame  de  Soyecourt  avait 
exprimé  le  désir  que  sa  famille,  satisfaite 
de  ses  amples  libéralités,  n’attaquât  pas  ses  der- 
nières dispositions  pieuses.  Cependant  sur  trois 
héritiers,  un  seul  crut  pouvoir  enfreindre  au 
nom  de  la  loi  celte  volonté;  le  testament  fut 
attaqué  en  son  nom,  et  si  la  cour  avait  voulu 
suivre  scs  sentiments  plutôt  que  ses  devoirs 
inflexibles,  elle  aurait  repoussé  une  demande 
qui  ne  se  présentait  pas  avec  faveur.  Mais  la  loi 
parlait;  il  n'en  fallait  pas  davantage  pour  lever 
dans  l ame  du  juge  les  scrupules  de  l'homme. 
Voici  son  arrêt  [5]  : 

« La  cour; 

« Considérant  qu'il  est  constant  en  fait  qu'une 
communauté  religieuse  de  carmélites  existe 
rue  de  Vaugirard,  70;  que  rétablissement  de 
celle  communauté  n'est  pas  autorisé  ; que  les 
dix-huit  femmes  qui  la  composent  sont  sou- 
mises â des  règles  précises  qui  portent  le  carac- 
tère de  la  vie  cloîtrée  et  ne  laissent  aucun  doute 
sur  les  conditions  de  leur  existence  comme  con- 
grégation vouée  à la  religion  ; 

«i  Considérant  que  c'est  celle  congrégation 
que  Françoise-Camille  de  Soyecourt  a voulu 
gratifier  par  son  testament  du  18  août  1841  ; 
que  le  legs  universel  fait  conjointement  aux 
trois  sœurs  Diert  de  Mélissent,  Eléonore-Fleu- 
riste Casset  et  Louise-Aglaé-Céphise  Fouquct, 
ne  s’adresse  à elles  qu'en  apparence,  mais  qu’en 
réalité  il  est  destiné  a la  communauté  elle- 
même,  communauté  dont  Françoise-Camille  de 
Soyecourt  était  la  supérieure,  qu'elle  avait  re- 
levée et  rétablie,  et  dont  elle  voulait  assurer 
l’avenir  par  scs  libéralités; 

« Qu'il  résulte  des  documents  produits  dans 
la  cause  que  Françoise-Camille  de  Soyecourt, 
entièrement  détachée  des  affections  du  inonde, 
n'av&it  plus  de  préoccupations  que  pour  son 
couvent,  auquel  clic  avait  consacré  toute  sa 
sollicitude,  et  auquel  il  est  évident  qu’elle  a 
voulu  laisser  ce  qui  lui  restait  de  sa  fortune, 


fait  précéder  l'arrêt  de  relie  observation  : Conformément 
6 ces  conclusions,  la  cour,  après  délibération  en  la 
chambre  du  conseil,  a rendu  l'arrêt  suivant,  dans  lequel, 
ù côté  des  principes  d'une  saine  doctrine,  se  trouvent  des 
considérations  d’mtércl  public  dignes  d’être  recomman- 
dées non-seulement  aux  justiciables,  mais  b l'autorité 
supérieure  elle-même. 
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après  avoir  fait  de  son  vivant  d’amples  libéra- 
lités à sa  famille; 

« Que  la  qualité  de  religieuses  des  trois  léga- 
taires, leur  affinité  spirituelle  avec  la  défunte, 
la  connaissance  qu'elles  avaient  de  ses  pensées 
intimes,  relativement  à la  conservation  de  la 
communauté  apres  son  décès,  l'autorité  dont 
elles  jouissaient  toutes  trois  dans  rétablisse- 
ment, et  surtout  l'une  d’elfes,  appelée  à rem- 
placer la  testatrice  dans  la  dignité  de  supé- 
rieure, confirment  de  plus  en  plus  qu’il  s’agit, 
non  pas  d'un  legs  dont  elles  seraient  investies 
privativemenl  et  ui  singulœ,  mais  d'un  fidéi- 
commis  tacite,  ayant  pour  but,  soit  de  trans- 
mettre au  couvent,  par  interposition  de  per- 
sonnes, la  propriété  de  l’édifice  dans  lequel 
il  est  établi,  soit  de  doter,  par  le  même  moyen 
détourné,  ladite  corporation,  de  manière  à 
perpétuer  son  existence; 

• Considérant  que  le  testament  prend  toute 
sa  force  dans  la  volonté  du  testateur;  que,  dans 
l’espèce,  la  testatrice  n’a  pas  voulu  gratifier  les 
personnes  qu’elle  a nommées,  cl  qu  elle  n’a  pas 
nommé  à dessein  la  personne  morale  qu'elle 
voulait  gratifier;  que  sa  disposition  ne  peut  dès 
lors  se  soutenir,  puisque  celte  personne  morale, 
n’ayant  pas  d'établissement  légal,  manque  de 
capacité  pour  recueillir; 

h Que  vainement  objecterait-on  que  la  com- 
munauté des  carmélites,  composée  de  moins  de 
vingt  personnes,  n’a  rien  de  contraire  aux  lois 
et  règlements,  surtout  depuis  la  constitution 
de  1818;  qu’en  conséquence  ses  membres  sont 
dans  le  droit  commun  pour  recevoir  collective- 
ment des  choses  qui  ne  restent  communes  entre 
eux  qu'autant  qu'ils  y consentent; 

• Mais  considérant  qu’il  faut  faire  une  dis- 
tinction, en  celle  matière,  entre  l'existence 
d’une  congrégation  religieuse  et  son  établisse- 
ment légal  ; qu'en  supposant  que  la  congréga- 
tion des  carmélites  soit  à l'abri  de  toute  critique 
quant  à son  existence  de  fait,  il  n’est  pas  moins 
vrai  qu’elle  n'a  pas  reçu  de  l'autorité  compé- 
tente le  droit  de  former  un  établissement  ; 

u Que,  d'après  la  loi  du  24  mai  1825  (art.  1 
et  4),  c’est  par  l’établissement  seul  que  les  con- 
grégations religieuses,  qui  sont  des  personnes 
morales  relevant  du  droit  public,  peuvent  pos- 
séder ou  acquérir  à titre  onéreux  ou  gratuit; 
que  l’Etal  est  intéressé  à ce  qu’il  ne  se  forme  pas, 
sans  son  concours,  des  corporations  de  celte 
espèce,  dont  la  nature  est  de  se  perpétuer,  et 
qui  se  placent  dans  une  position  particulière, 
soit  par  leur  but  et  leurs  règles  intérieures, 


[I]  Audience  du  19  mai. 

(*]  Voy.,  o’  suivant,  les  arrêts  cités. 


soit  par  l'immobilité  et  l’accumulation  de  leurs 
propriétés; 

« Que  s’il  en  était  autrement,  il  en  résulte- 
rait que  les  congrégations  religieuses,  qui  se 
mettraient  en  dehors  de  la  loi,  auraient  un  pri- 
vilège sur  celles  dont  l’établissement  serait 
légal  ; qu'après  s'ètre  affranchies  des  disposi- 
tions du  droit  pour  leur  établissement,  elles 
seraient  exemptes  de  toute  règle  en  ce  qui  con- 
cerne les  incapacités  et  l'acquisition  des  biens; 
qu'une  telle  conséquence  est  inadmissible; 

«<  Par  ces  motifs,  met  l’appellation  et  ce  dont 
est  appel  à néant  ; 

• Emondant,  déclare  nul  et  de  nul  effet  le 
testament  du  13  août  1841,  etc.  [1]-  » 

691.  On  remarquera  que  cet  arrêt  touche 
un  point  important,  à savoir  la  différence  entre 
l’existence  de  fait  et  l’établissement  legal  d'une 
congrégation  religieuse.  Cette  distinction  est 
capitale  ; elle  répond  à une  objection  tirée  de  la 
tolérance  des  associations  religieuses  depuis  la 
constitution  de  1848;  elle  concilie  le  droit  pu- 
blic nouveau  avec  le  droit  public  ancien;  elle 
conserve  à l'Etat  et  à la  loi  ses  prérogatives  et 
sa  haute  tutelle. 

691.  Revenons  maintenant  aux  établisse- 
ments religieux  légalement  institués. 

La  loi  du  24  mai  1823,  qui  règle  la  situation 
des  couvents  de  femmes,  s'occupe  de  la  mesure 
de  capacité  de  ces  pieux  asiles.  Elle  ne  veut  pas 
qu'ils  puissent  être  institués  par  un  litre  uni- 
versel ; un  legs  universel  serait  nul.  Il  peut  avoir 
quelquefois  des  dangers  inopinés;  des  dettes 
peuvent  se  révéler  lorsque  déjà  l'acceptation  en 
a eu  lieu,  et  convertir  en  obligations  onéreuses 
une  libéralité  jugée  d'abord  opulente.  D'ail- 
leurs, le  legs  universel  donne  au  légataire  uni- 
versel la  qualité  de  continuateur  du  défunt, 
et  il  pourrait  résulter  de  cette  représentation 
héréditaire  des  rapports  extérieurs  et  des  em- 
barras incompatibles  avec  le  décorum  d’un 
établissement  religieux.  Les  établissements  reli- 
gieux de  femmes  ne  peuvent  donc  recueillir 
que  des  legs  à titre  particulier.  Une  raison  de 
décence  explique  suffisamment  la  prohibition 
dont  il  s'agit  |2].  Du  reste,  les  égards  pour  l’es- 
prit de  famille  sont  ici  pour  peu  de  chose  ; car 
rien  ne  défend  à un  testateur  d’épuiser  toute  sa 
fortune  en  legs  particuliers  au  profit  de  l'éta- 
blissement [3]. 

693.  Maintenant  il  y a autre  chose;  ce  droit 
de  recueillir  vient  se  restreindre  d'une  manière 
marquée,  quand  la  personne  qui  dispose  fait 
partie  de  l'établissement  religieux. 


13)  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  1. 1,  p.  389. 
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La  loi  du  21  mai  1823  établit,  par  son  art.  3. 
que  si  la  personne,  qui  donne  entre-vifs  ou 
teste,  fait  partie  de  rétablissement  religieux, 
cet  établissement  n’est  capable  de  recevoir  que 
jusqu’à  concurrence  de  la  valeur  du  quart  des 
biens  de  la  disposante,  à moins  que  le  don  ou 
le  legs  n’excède  pas  la  somme  de  10,000  francs. 
On  a craint  les  influences  secrètes,  les  dévoue- 
ments aveugles,  cl  l'oubli  de  la  famille  natu- 
relle trop  souvent  sacrifiée  à la  famille  spiri- 
tuelle [1].  Du  reste,  quand  la  loi  parle  du 
quart  des  biens,  elle  n’entend  pas  autoriser  par 
là  les  legs  à litre  universel  qu’elle  a proscrits 
plus  haut;  elle  veut  dire  seulement  que  les 
legs  particuliers  ne  peuvent  pas  excéder  le 
quart  de  la  fortune  de  la  disposante  [2].  Que 
si  le  donateur  faisait  à l’établissement  dont  il 
fait  partie  un  legs  universel , cette  disposition 
serait  nulle  pour  le  tout  et  non  pas  seulement 
réductible  au  quart  [S].  Comment,  en  effet, 
réduire  à un  legs  particulier  un  legs  univer- 
sel ? Ne  serait-ce  pas  en  changer  la  nature? 
Ne  serait-cc  pas  le  faire  passer  d’une  classe 
dans  une  autre,  et  empiéter  par  conséquent 
sur  les  droits  du  testateur? 

60  I.  Le  même  art.  3 ne  s'arrête  pas  là  : il 
considère  les  sœurs  appartenant  à l'établisse- 
ment comme  personnes  interposées  pour  les 
dons  et  legs  qui  s’adressent  à elles  personnel- 
lement; il  ne  permet  pas,  en  conséquence,  que 
les  libéralités  excèdent  le  quart,  comme  si  elles 
étaient  faites  à rétablissement  lui-même.  Cette 
présomption  d’interposition  ne  cesse  que  si  la 
donataire  ou  la  légataire  est  héritière  en  ligne 
directe  de  la  donatrice  ou  testatrice. 

On  ne  doit  pas  imputer,  dans  le  quart  dis- 
ponible, la  dot  que  paye  chaque  novice  en  en- 
trant dans  l'établissement,  dot  qui  est  la  com- 
pensation de  ce  que  la  communauté  a à fournir 
pour  logement,  nourriture,  entretien.  L’usage 
de  se  constituer  une  dot  est  presque  général 
dans  les  communautés  religieuses;  celte  dot 
est  acquise  à l’établissement  non  pas  à litre  de 
donation,  mais  à titre  de  do  ut  des  [4]. 

695.  Cependant  l’abus  est  facile  en  cette 
matière,  et  il  peut  être  fréquent.  L’ancienne 
législation  s’en  était  préoccupée.  J’ai  eu  occa- 
sion de  le  rappeler  dans  un  rapport  que  j’ai 
présenté  à la  cour  de  cassation  [3].  Dans  l’ori- 
gine, les  parlements  toléraient  les  dots  inodi- 


[1]  Dans  l'ancien  droit,  la  captation  était  supposée  de 
plein  droit  dans  les  libéralités  des  novices  à leur  couvent 
(ord.  de  Blois,  art  28).  Furgolc,  VI,  I,  78. 

[2]  Bayle-Mouillard,  toc.  cil.  Caen,  31  mars  1846 
(Devill  , 46,  2,431,432). 

[3]  Lyon,  22  mars  1843  (Devill.,  43,  2,  569).  Caen, 
31  mars  1846  (Devill.,  46,  2,  431). 


ques,  réduisaient  celles  qui  étaient  trop  fortes 
et  défendaient  même  à certains  établissements 
assez  riches  d'en  exiger.  Mais  la  jurisprudence 
ayant  été  reconnue  impuissante,  Louis  XIV 
crut  devoir  intervenir  par  sa  déclaration  du 
28  avril  1693  [6],  et  défendit  d’une  manière 
générale  de  rien  exiger  directement  ou  indi- 
rectement en  vue  et  considération  de  la  récep- 
tion, prise  d'habit  ou  profession.  Il  n'excepta 
que  les  etablissements  récents  et  postérieurs  à 
1600,  et  qui  avaient  besoin  de  secours.  Dans 
ce  cas,  il  voulut  que  la  dot  consistât  en  rente 
viagère,  et  fût  constituée  par  acte  notarié  avec 
l’assentiment  des  père,  mère,  tuteur  ou  cura- 
teur. La  rente  devait  être  de  300  livres  dans 
les  villes  siège  de  parlement,  et  de  330  livres 
dans  les  autres  villes.  On  pouvait  y ajouter  pour 
meubles , habits  et  autres  choses  absolument 
nécessaires,  2,000  livres  une  fois  payées  dans 
les  villes  de  parlement,  et  1,200  livres  dans  les 
autres  villes  et  lieux;  le  tout  constaté  par  un 
acte  devant  notaire.  Dans  le  cas  où  les  parents 
des  personnes  entrant  en  religion  n’auraient 
pas  voulu  assurer  de  rente  viagère,  le  roi  per- 
mettait aux  supérieurs  de  recevoir  une  somme 
de  8,000  livres  dans  les  villes  de  parlement,  et 
de  6,000  livres  dans  les  autres,  à charge  d'en 
passer  acte  devant  notaire. 

Ces  dispositions  étaient  très-sages  : elles 
étaient  généralement  suivies,  si  ce  n’est  que 
l’on  avait  admis  les  dots  de  sommes  modiques, 
même  dans  les  couvents  d’ancienne  fonda- 
tion [7]. 

Celte  législation  a étc  emportée  avec  les 
établissements  religieux  pour  lesquels  elle 
avait  été  faite.  Mais  clic  peut  donner  d'utiles 
avertissements. 

D’abord , il  en  résulte  que  la  dot  n'existe 
pas  de  plein  droit;  il  faut  qu’elle  soit  consti- 
tuée lors  de  l'entrée  dans  la  communauté,  et 
qu’il  y ait  une  preuve  certaine  de  la  conven- 
tion. Qu’importe  que  la  règle , approuvée  par 
l'autorité  supérieure , permette  d’exiger  une 
dot  déterminée?  Ce  n’est  là  qu'une  faculté; 
la  communauté  peut  en  user  ou  n'en  user  pas. 
Il  arrive  souvent  qu’elle  y renonce,  soit  au 
profit  d’une  personne  pauvre,  soit  au  profil 
d'un  grand  mérite,  soit  au  profit  d’une  sœur 
dont  on  espère  obtenir  par  la  suite  des  avan- 
tages pécuniaires.  La  dot  doit  donc  être  con- 


[4]  Argument  d' un  arrêt  de  la  cour  de  cassation,  du 
2 décembre  1843,  à mon  rapport  (Devill.,  46,  J,  383). 

[5]  Loc.  cit.  Il  s'est  glissé  beaucoup  d'erreurs  dans  les 
Recueils. 

[6]  Durand  deMuillunc,  Dut.  de  droit  anionique,  v*  Dot. 

[7]  Brillon,  v*  Bénéfice.  Durautl  de  Maillane,  loc.  cit. 
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statée.  On  n'exigera  pas  sans  doute  un  acte  no- 
tarié, puisque  la  législation  moderne  n'a  pas 
reproduit  les  exigences  de  l’ancien  droit;  on 
n’exigera  pas  un  acte  de  donation  en  forme, 
puisque  la  dot  d’une  religieuse  n’est  pas  une 
donation.  Mais  on  exigera  une  preuve  cer- 
taine, sérieuse,  de  bonne  foi  [1].  Sans  cette 
preuve,  sans  une  manifestation  de  volonté,  on 
n’accordera  rien  à rétablissement;  car  l’entrée 
en  religion  n’a  pas  pour  effet  nécessaire  de 
rendre  la  communauté  créancière  d'une  dot.  Il 
y faut  une  convention. 

696.  Parmi  les  congrégations  de  femmes, 
les  sœurs  hospitalières,  les  sœurs  de  charité , 
se  distinguent  par  leurs  vertus  et  leur  utilité. 
Un  décret  du  18  lévrier  1809  a réglé  leur  éta- 
blissement avant  le  régime  constitué  par  la  loi 
du  21  mai  1825  [2].  Ce  décret,  en  laissant  aux 
sœurs  hospitalières  la  propriété  individuelle  et 
l'administration  de  leurs  biens  patrimoniaux, 
contenait  une  prohibition  remarquable  dont  le 
but  était  de  prévenir  les  vœux  perpétuels,  non 
reconnus  parla  loi  et  peu  favorables  d’après  les 
idées  du  temps.  Les  art.  9 et  10  défendaient 
aux  sœurs  hospitalières  de  se  dépouiller  entre- 
vifs,  soit  au  profit  de  leur  famille,  soit  au  profil 
de  leur  établissement,  soit  au  prolit  de  qui  que 
ce  soit.  C’était  une  garantie  contre  un  détache- 
ment absolu,  sans  retour,  sans  repentir  pos- 
sible. Du  reste,  le  droit  de  tester  subsistait 
dans  sa  plénitude. 

697.  Le  décret  de  1809  est  reste  la  règle 
des  sœurs  hospitalières  jusqu’en  1825.  Mais, 
à celte  époque,  la  loi  du  21  mai  les  a englobées 
dans  ses  dispositions  générales  ; elle  a créé 
pour  elles  un  droit  qui  leur  est  commun  avec 
le  droit  de  toutes  les  femmes  appartenant  à 
des  congrégations  religieuses.  Et,  comme  la 
loi  du  21  mai  1825  n’a  pas  répété  la  disposition 


[1]  Arrtl  précité,  du  2 décembre  1145  (Devill.,  46, 
1,387). 

[2]  Supra,  n*  530. 


restrictive  et  exorbitante  du  décret  du  18  fé- 
vrier 1809,  il  s’ensuit  que  cette  prohibition 
n’existe  plus. 

On  l'a  contesté,  mais  en  vain.  La  loi  de  1825 
a été  faite  pour  les  sœurs  hospitalières,  autant 
que  pour  les  autres  congrégations  de  fem- 
mes [3].  Le  Moniteur  du  6 avril  1827  constate 
qu’il  existait,  au  1"  janvier  1823,  2,800  éta- 
blissements de  religieuses;  20  congrégations 
seulement  étaient  vouées  à la  vie  contempla- 
tive; toutes  les  autres  étaient  des  maisons  hos- 
pitalières. Elles  formaient  donc  la  majorité, 
et  la  loi  les  concerne  plus  que  toutes  les  autres. 

698.  Quand  un  établissement  religieux  vient 
à s’éteindre  ou  à être  révoqué,  les  biens  don- 
nés font  retour  aux  donateurs  ou  à leurs  pa- 
rents au  degré  successible  [4].  On  ne  considère 
pas  que  les  membres  de  la  congrégation  y 
aient  acquis  le  moindre  droit  ut  ainguti ; ils 
ne  sont  rien  : la  congrégation  a tout  été  dans 
la  pensée  du  donateur. 

699.  Quant  aux  biens  achetés  par  les  éta- 
blissements, la  loi  de  1825  n'applique  pas  ici 
le  droit  de  déshérence,  en  vertu  duquel  l’As- 
semblée constituante  attribua  au  domaine  pu- 
blic les  biens  de  l'Eglise.  La  loi  de  1823  les 
répartit  pour  moitié  entre  les  établissements 
ecclésiastiques  cl  les  hospices  des  départe- 
ments dans  lesquels  sont  situés  les  établisse- 
ments éteints  [3].  Ici  encore  on  voit  combien 
le  droit  individuel  est  peu  de  chose,  et  combien 
les  membres  des  corporations  sont  effaces  ; 
c’est  là  une  grande  différence  entre  les  con- 
grégations religieuses  et  les  sociétés  ordinaires. 
Dans  ces  dernières  la  chose  commune  appar- 
tient à tous  en  particulier.  Mais  dans  le  corps 
moral  forme  par  une  congrégation  religieuse, 
tout  appartient  à l’être  intellectuel  ; rien  n’est 
pour  les  individus. 


[3]  Bayle-Mouillard,  toc.  cit.,  p.  590,  591. 

[4]  Loi  du  24  moi  1825. 

[5]  Laferrièrc,  t.  I,  p.  380. 
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Article  911. 

Toute  disposition  au  profit  d’un  incapable  sera  nulle,  soit  qu'on  la  déguise  sous  la  forme 
d’un  contrat  onéreux,  soit  qu'on  la  fasse  sous  le  nom  de  personnes  interposées. 

Seront  répuiées  personnes  interposées  les  père  et  mère,  les  enfants  et  descendants,  et 
l’époux  de  la  personne  incapable. 


SOMMAIRE. 


700.  line  donation  eu  ire- vifs  ou  testamentaire  au  profit 

<l*un  incapable  peut  être  déguisée  de  deux  ma- 
nière» ; premièrement,  par  interposition  de  per 
nonnes  ; secondement,  par  contrai  simulé 

701.  Premièrement  : de  l'interposition  de  personne» 

\ Rome,  la  disposition  frauduleuse  profitait  an 
fisc.  - Kn  France,  sous  le  Code  comme  dan» 
l'ancien  droit,  elle  profile  à l'héritier. 

702  Pour  qu'il  puiüse  y avoir  interposition  de  personne, 
il  faut  qu’il  y ait,  tout  à In  fois,  avantage  au 
profil  d’un  incapable  et  pactiun  secrète  pour 
faire  parvenir  la  libéralité  à eel  incapable. 

705.  l a preuve  d'un  lidrirommis  tacite  peut  s'établir  de 
toutes  manières. 

70i  II  n'r»l  pa»  même  nécessaire  «le  prouver  qu'il  y a eu 
acrord  formel  entre  le  grevé  et  l'incapable. 

705.  I.n  loi  a en  outre  établi  des  présomptions,  qui  font 

supposer  de  plein  droit  ('interposition. 

706.  Le  droit  romain  regardait  comme  personnes  inter- 

posées celles  qui  étaient  placées  sous  lu  puis- 
sance d’un  même  père  de  famille. 

707.  Le  droit  français  est  allé  plus  loin,  et  il  a établi  des 

présomptions  d'interposition,  même  quand  le 
lien  de  la  puissance  paternelle  n’existc  pas. 

708.  En  présence  de  ces  préemptions,  il  n’est  pas  permis 

aux  juges  de  se  décider  par  des  preuves  ou  des 
conjectures  contraire». 

709.  Decision  de  la  cour  de  Rouen  rapportée  6 tort  par 

les  arrétisles  comme  une  exception  à celle 
règle. 

710.  Dans  l'espèce  jugée  par  la  cour  de  Rouen,  il  s'agis- 

sait d'une  incapacité  accidentelle  survenue  pos- 
térieurement au  testament. 

711.  Qiiid  dans  le  cas  où  la  personne,  frappée  d’inca- 

pacité à l'époque  de  la  disposition,  a recouvre 
sa  capacité  au  moment  où  la  disposition  produit 
son  effet  ! 

712.  La  règle  catonicnne  ne  serait  point  applicable  ici, 

et  la  disposition  serait  valable; 

713.  A moins  toutefois  que  l'interposition  n’cül  etc,  a J 

l’époque  où  elle  a été  faite,  le  résultat  de  la  cap- 
tation. 

7 14.  Quid  s'il  s'agit  d’une  donation  entre-vifs,  et  que  ' 


l'incapacité  survienne  au  moment  de  l'accep- 
tation? — Il  n'y  a pas  la,  à vrai  dire,  d'inca- 
pacité, et  la  disposition  est  valable. 

715.  Il  en  est  de  même  si,  au  moment  de  l'arceptation 

de  la  donation,  la  présomption  d'interposition 
u disparu  ; 

716.  Même  dans  le  cas  de  suggestion.  Différence  sur 

ce  point  entre  la  donation  et  le  testament. 

717.  Si  l'incapable  est  décédé,  il  n’y  u plus  présomption 

d’interposition. 

718.  L'énumération  des  personnes  légalement  présu- 

mées interposées  est  de  droit  étroit. 

719.  En  dehors  des  présomptions  légales,  le  juge  peut 

rechercher,  dans  toutes  les  circonstances  je  la 
cause,  la  preuve  de  l'interposition. 

720.  Il  ne  doit  pas  perdre  de  vue  alors  qu'il  s'agit  avant 

tout  d’une  question  d'intention. 

721.  Du  reste,  les  prohibitions  «le  cet  article  sont  géné- 

rales et  ne  souffrent  aucun  tempérament. 

722.  Ainsi,  il  a été  jugé  que  ta  mère  d'un  enfant  naturel, 

qui  n'était  pas  lié  à l'époque  du  testament  cl  du 
décès  du  père,  mais  qui  avait  été  reconnu  avant 
que  de  naître,  était  incapable  de  recevoir. 

723.  Delà  parenté  résultant  de  1‘udoption 

724.  Les  présomptions  de  l'art.  911  ne  s'appliquent,  du 

reste,  qu'aux  incapacités  relatives.  Elles  ne 
doivent  pas  s’étendre  aux  cas  où  il  s'agirait 
d’une  incapacité  absolue,  comme  par  exemple 
au  cas  de  mort  civile. 

723.  L'art.  91 1 atteint  aussi  les  dons  manuels. 

72G.  Secondement  : du  déguisement  de  l’acte  par  con- 
trat simulé. 

727.  Le  droit  romain  révoquait  les  donations  déguisées 

sous  la  forme  de  contrats  & titre  onéreux.  — Il 
en  est  de  même  sous  le  Code. 

728.  Des  reconnaissances  de  dettes  employées  roniuf 

moyen  de  fraude. 

729.  La  preuve  incombe  au  demandeur  en  nullité.  - 

Réfutation  de  l'opinion  de  Delv  ineourl. 

730.  Sont  valables  les  donations  faites  sous  forme  de 

contrats  onéreux  à des  personnes  capables  de 
recevoir. 


COMMENTAIRE. 


IOO.  C'est  en  vain  que  la  loi  aurait  fait  des 
établissements  pour  prohiber  les  libéralités  au 
profil  de  certaines  personnes  frappées  d’une 
incapacité  relative  et  objet  de  sa  suspicion,  si 
elle  n'eut  prévu  les  cas  où  une  fraude  adroite,  ] 
empruntant  des  couleurs  étrangères , saurait  l 
éluder  scs  défenses.  Le  but  de  notre  article  est 


de  prévenir  ce  genre  de  subterfuges  : il  esl 
calqué  sur  la  jurisprudence  ancienuc,  dont  la 
sagesse  avait  laissé  échapper  bien  peu  de  cas 
importants.  Et,  comme  cette  matière  est  pleine 
de  fraudes,  l'interprète  s’armera  de  sévérité 
pour  ne  pas  être  le  jouet  de  combinaisons  as 
tucieuses  et  de  détours  captieux. 
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On  peut  déguiser  une  donation  entre-vifs  ou 
testamentaire  au  profit  d’un  incapable  de  doux 
manières  : ou  par  interposition  de  personne  , 
ou  par  contrat  simule.  Il  faut  donc  envisager 
la  fraude  sous  ces  deux  points  de  vue. 

701.  Le  déguisement  par  interposition  de 
personne  se  fait  par  un  fidéicommis  tacite  [1], 
au  moyen  duquel  on  institue  une  personne  ca- 
pable. qu'on  charge  verbalement  de  rendre 
l'objet  de  la  libéralité  à une  personne  inca- 
pable désignée,  et  qui  est  le  véritable  but  de 
la  disposition  à litre  gratuit  [2]. 

Celle  fraude  à la  loi  était  pratiquée  du  temps 
des  Romains.  Voici  comme  s’en  exprime  la 
loi  10,  D.,  De  his  quœ  ut  indign.  auf.  « In 
« fraudent  juri»  fidem  accommoda! , qui  rel  id 
« quod  relinquitur , v cl  aliud,  tacite  promittit 
« se  restituturum  ptrsotiœ  quœ  tegibus  ex  tes - 
« tamento  capere  prohibetur , sice  chirogra- 
u phum  eo  nornine  dederit , sire  nudà  pollici- 
« tatione  repromiser it  [3].  » 

Pour  punir  ce  détour  illégal,  la  loi  déclarait 
indigne  la  personne  chargée  de  rendre,  et  le 
fisc  s'emparait  de  la  disposition  [4]. 

Cette  dernière  disposition  n’avait  pas  lieu  en 
France,  où  le  fisc  avait  bien  moins  de  droits 
que  chez  les  Romains.  On  déclarait  la  libéralité 
caduque  ; mais  c’était  au  pruGt  de  l'héritier. 
Le  Code  Napoléon  a été  conçu  dans  les  mêmes 
idées. 

702.  Pour  qu’il  y ait  interposition  de  per- 
sonne vraiment  frauduleuse,  il  faut  trouver  le 
concours  de  deux  circonstances,  savoir  : un 
avantage  au  profit  d’une  personne  prohibée; 
une  paction  secrète,  soit  formelle,  soit  facile 
et  mentale,  pour  faire  parvenir  la  libéralité  à 
cet  incapable.  Si,  par  exemple,  la  paction 
n’était  pas  secrète  et  que  la  charge  de  rendre  à 
la  personne  prohibée  fut  ouvertement  mise 
dans  le  testament  ou  dans  la  donation,  on  sent 
qu’il  n’y  aurait  pas  ce  qu'on  appelle  interposi- 
tion de  personne,  et  qu’on  ne  pourrait  suppo- 
ser une  intention  frauduleuse  d'éluder  la  loi , 
ni  dans  le  disposant  qui  manifeste  publique- 
ment sa  volonté,  ni  dans  la  personne  chargée 
de  rendre  avec  la  même  publicité  [5].  En  pa- 
reil cas,  si  la  disposition  présente  les  caractères 
de  la  substitution,  on  l'annule  pour  le  tout, 


[1]  Suprà,  n"  684. 

[2]  Furgolc,  VI,  3,  208  cl  suiv.  Ricard,  Douai.,  p.  1, 
il"  708.  Voy.  le  précieux  commentaire  de  Cujas  sur  la 
loi  II,  I),  De  his  gutr  ut  indignis  (Qurrst.  Papin., 
lib.  15). 

[3]  Voy.  Cujas  sur  la  loi  3,  I).,  De  probat.  (lib.  0, 
Res  poux.  Papin.). 

[4]  L.  43,  D.,  De  jure  fisci.  Voy.  là-dessus  Pothier, 
Pand.,  t.  Il,  p.  352,  n"  302,  cl  Furgolc,  VI,  3,  208. 

f5]  L.  3,  S 1,  D.,  De  jure  fisei.  L.  103,  D.,  De  legal.,  !•. 

[ôjSuprri,  n01 2 3 4 683,  686. 


d’après  l'art.  896  du  Code  Napoléon.  Mais  si 
elle  ne  constitue  qu'un  simple  fidéicommis,  on 
ne  déclare  nulle  que  la  charge  de  rendre  à l’in- 
capable et  on  en  fait  profiter  l’héritier;  quant 
au  grevé,  il  recueille  sans  difficulté  ce  que  la 
disposition  peut  contenir  d avantage  légal  pour 
lui.  Au  lieu  que  lorsque  le  fidéicommis  est  ta- 
cite, la  charge  de  rendre  est  la  cause  finale  de 
la  disposition  : aucune  pensée  de  libéralité  ne 
s’adresse  au  grevé.  Il  ne  reste  qu’un  incapable 
qu’on  a voulu  seul  gratifier,  et  la  disposition 
tombe  pour  le  tout,  parce  que  la  fraude  en  est 
l'âme  et  le  fond. 

703.  Ceci  posé,  il  s'agit  maintenant  d’exa- 
miner comment  peut  s'acquérir  la  preuve  d’un 
fidéicommis  tacite. 

La  fraude,  qui  préside  à ce  genre  de  dispo- 
sitions, peut  se  prouver  par  tous  les  genres  de 
preuves,  par  la  preuve  testimoniale,  la  preuve 
littérale,  le  serment,  l’interrogatoire  sur  faits 
et  articles,  etc.  [6]-  Ricard  soutient  à la  vérité 
que  l’on  ne  peut  prouver  par  témoins  que  l'hé- 
ritier n’est  que  fiduciaire  en  fraude  de  la 
loi  [7].  Mais  cette  opinion  est  fausse.  La  loi  3, 
$ 3,  !>.,  De  jure  fisci , admet  tous  les  genres  de 
preuves.  Scd  ex  aliis  probationibus  manifestis - 
si  mis,  idem  fit  [8]. 

704.  Il  n'est  pas  même  nécessaire  de  prou- 
ver qu’un  accord  formel  a eu  lieu  entre  le 
grevé  et  l’incapable.  Il  suffit  que  leur  intelli- 
gence résulte  de  la  nature  des  choses,  pour 
que,  bien  que  mentale,  elle  soit  admise  comme 
certaine  [9].  De  quoi  s'agit-il  ici?  De  déjouer 
la  fraude.  Or,  dans  les  situations  qui  nous 
occupent,  la  fraude  affecte  précisément  d’évi- 
ter tout  ce  qui  pourrait  donner  de  l’apparence 
à un  accord.  Il  faut  donc  saisir  la  pensée  dans 
les  replis  où  elle  se  cache.  Les  circonstances  la 
dévoilent  presque  toujours  malgré  elle  [10].  Les 
rapports  d’amitié  étroite,  de  dépendance  per- 
sonnelle, de  convictions  religieuses  ou  autres 
sont  des  indices  d’une  haute  gravité  [11). 

705.  Comme  il  y a mille  moyens  de  tenir 
la  fraude  secrète,  et  que  néanmoins  on  doit  la 
supposer  très-facilement  entre  personnes  con- 
jointes par  les  liens  du  sang,  la  loi  ne  s’est  pas 
contentée  d’une  preuve  souvent  fugitive;  elle  a 
cru  devoir  établir  certaines  présomptions  lé- 


[7]  .V  713. 

[8]  Furgolc,  VI, 3, 264.  Henry»,  5, 6, 18,  cl  Brelonnicr 
Touiller,  nn  77. 

[9]  Suprà,  n"  687. 

[10]  Cassai.,  20  juillet  1846,  à mon  rapport  (Dcvill  . 

47,  t,  74).  Canal.,  20  avril  4847  (Dcvill.,  47,  4,  437,  cl 
Dalloz,  47,  1,269).  Bordeaux,  8 décembre  1847  (Dcvill., 

48,  2.  13). 

[11]  Di^crlalion  de  Puni , Revue  de  lègitl.,  I.  XXX, 
p.  290. 
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gales  qui  font  supposer,  de  plein  droit,  l’inter- 
position [1]. 

C'est  pourquoi,  les  affections  qui  unissent  les 
ascendants  et  les  descendants,  l’époux  et  l'é- 
pouse, rendant  leurs  intérêts  communs,  le  lé- 
gislateur a voulu  que  ce  qui  était  donné  à 
l’époux,  au  père,  à la  mère,  aux  descendants 
d’une  personne  incapable,  Tût  censé  donné  à 
cet  incapable  lui  même  [2]. 

706.  Dans  le  droit  romain,  on  avait  égale- 
ment senti  la  nécessité  de  faire  rejaillir  sur  des 
personnes  unies  par  des  intérêts  communs  l'in- 
capacité d’un  citoyen.  Mais  on  n'avait  pas  été  si 
loin  que  nous;  car  on  ne  regardait  comme  in- 
terposés que  ceux  qui  étaient  sous  la  puissance 
du  même  père  de  famille,  et  qui,  par  con- 
séquent, apportaient  les  donations  qui  leur 
étaient  faites  à une  même  masse  de  biens. 
Ainsi , le  fils  était  considéré  comme  interposé 
pour  son  père,  s'il  était  in  jwtestate.  Le  père 
était  considéré  interposé  pour  son  fils,  s’il 
l’avait  in  potetlate.  Le  frère  était  aussi  consi- 
déré comme  interposé  pour  son  frère,  si  l'un  et 
l'autre  étaient  en  puissance  du  même  père  [5] 
Mais,  ces  présomptions  de  fraude  et  d’interpo- 
sition cessaient  aussitôt  que  les  liens  de  la  puis- 
sance paternelle  étaient  rompus  [i]. 

707.  Le  droit  français  est  allé  beaucoup  plus 
loin  [S].  Par  une  méfiance  fondée  sur  la  con- 
naissance du  cœur  humain,  et  déterminée  d’ail- 
leurs par  des  motifs  de  la  plus  haute  considé- 
ration , il  a supposé  qu'indépendammenl  de 
toute  preuve  étrangère,  il  y a présomption 
irrésistible  que  le  père,  la  mère,  l'époux  ou  le 
descendant  sont  chargés,  par  ûdéicommis  ta- 
cite, de  rendre  la  chose  à l’incapable,  quand 
même  le  lien  de  la  puissance  paternelle  n’exis- 
terait pas;  et  cette  présomption  est  tellement 
forte,  elle  repose  sur  une  identité  d'intérêts  si 
entière, sur  des  raisons  d'affection  si  puissantes, 
qu'elle  est  une  présomption  de  droit  [6],  cl 
qu'elle  exclut  toute  preuve  contraire  (art.  1332). 
Telle  était  fancienne  jurisprudence,  au  moins 
dans  sa  généralité  [7].  Le  Code  Napoléon  n’a 
fait  que  s’en  emparer,  et,  en  la  formulant  d'une 
manière  aussi  nette  et  aussi  ferme,  il  l’a  mise 
au-dessus  des  caprices  de  l’arbitraire. 


DI  Aou.  La  présomption  d'interposition  de  personnes, 
établie  par  l’art.  911,  C.  civ. , est  juris  ri  de  jure  et 
n'admei  pas  de  preuve  contraire.  — Gand,  19  avril 
1835,  185. 

(2]  Ado.  Est  réputé  personne  interposée  le  père  d’en- 
fants procréés  en  légilimr  mariage,  avec  une  femme  en- 
fant naturelle  et  incapable,  comme  l'était  leur  mère  dé- 
cédée. de  rien  reeev  oir  au  delà  de  ce  qui  leur  est  accordé 
au  litre  des  Succession».  — Gand,  19  avril  1833, 165. 

[3J  L.  3,  SS  3 et  6.  L.  5,  Ç 2.  L.  32,  $ 16.  D . De  donat. 
inter  vit.  el  uxor.  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  39,  n«  8. 
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708.  Des  arrêts  ont  cependant  essayé  de 
lutter  contre  cette  barrière  de  l’art.  911.  Mais 
la  cour  de  cassation  l’a  maintenue  avec  vigueur. 
C’est  pourquoi , la  cour  de  Grenoble  ayant  dé- 
cidé que  l’art.  911  ne  pouvait  pas  s’appliquer 
nu  don  fait  au  père  ou  à la  mère  d’un  enfant 
adultérin,  par  la  raison  que  cet  enfant  ne  pou- 
vait recevoir  de  ses  auteurs  ni  par  succession, 
ni  par  donation  entre-vifs,  et  que  dès  lors  on 
ne  pouvait  supposer  que  ceux-ci  eussent  été 
chargés  de  lui  transmettre,  cet  arrêt  a été  cassé 
avec  raison  par  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation 
du  13  juillet  1813  [8].  Il  résulte  de  la  décision 
de  la  cour  suprême  que  la  disposition  de  l’arti- 
cle 911  est  générale  et  absolue,  qu’elle  ne  per- 
met pas  aux  juges  de  se  décider  par  des  con- 
jectures, ni  même  par  des  preuves  contraires. 
L’espèce  se  présentait  cependant  dans  des  cir- 
constances favorables.  Il  paraissait  clairement 
que  le  legs  avait  été  fait  à la  mère  par  pure 
affection  pour  elle.  IVun  autre  côté,  le  bâtard 
adultérin  était  incapable  de  succéder  à sa  mère; 
enfin  , celle-ci , ayant  disposé  du  legs,  avait  in- 
diqué par  la  qu’elle  n'était  pas  interposée  pour 
rendre  à son  enfant.  Malgré  celte  réunion  de 
circonstances  favorables,  la  cour  de  cassation 
s’est  renfermée  dans  les  bornes  étroites  de  l'ar- 
ticle 91 1 . Elle  n’a  pas  permis  d’affaiblir  une 
présomption  de  droit  qui  porte  avec  elle  sa  cer- 
titude légale  [9]. 

L’esprit  de  l’interprète  peut  apercevoir  d’au- 
tres cas  où  la  présomption  de  l'homme  lutte 
avec  la  présomption  de  la  loi.  Mais  le  juge  doit 
se  montrer  inflexible. 

Supposons  que  la  mère  d’un  enfant  naturel 
reçoive  une  libéralité  du  père  de  cet  enfant, 
qu'ensuite  elle  se  marie  à un  autre  et  se  consti- 
tue en  dot  le  bien  qui  a fait  l'objet  de  la  do- 
nation. Il  y a bien  là  quelques  apparences  de 
nature  à faire  supposer  que  la  mère  a été  seule 
favorisée  et  non  son  fils.  Néanmoins,  la  pré- 
somption de  la  loi  prévaudra,  et  l’on  décidera 
qu'il  y a ftdéicommis  tacite  [10]. 

En  pareil  cas,  on  ne  saurait  s’étonner  de  voir 
la  loi  frapper,  avec  son  niveau  inflexible,  des 
cas  où  la  fraude  peut  à la  rigueur  n’étre  pas 
palpable.  Le  législateur  a aperçu  un  ensemble 


f4]  Vocl,  De  donat.  inter  tur.,  n°  9.  Ricard,  part,  t, 
n«  7U9. 

[5J  Ricard,  n«  710,714  et  717. 

[6]  Ricard,  loe.  cit.  Coût,  de  Paris,  art.  276.  Aormondit, 
art.  439,  ordonn.  de  1350.  Loucl  et  Brodcau,  lettre  D, 
iomra.  17. 

[7j  Autorités  précitées. 

|8]  Dalloz,  5,  306.  Dcvill.,  4,  I.  394. 

[9]  Junge  Angers,  13  août  1806  (Devill..  2,  2,  165). 
Amiens,  22  décembre  1838  (Devill.,  39,2,254;. 

[10]  Grenoble,  13  juillet  1813  (Dalloz,  5,  309). 
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de  considérations  graves  el  dominantes;  il  a 
posé  une  règle  commandée  par  l'utilité  géné- 
rale. Un  accident  particulier  n’est  pas  suffisant 
pour  la  faire  fléchir  [I]. 

709.  Partant  de  là,  que  dirons  nous  d’un  ar- 
rêt de  la  cour  de  Rouen , du  23  janvier  1808, 
rendu  dans  les  circonstances  suivantes  [2]  ? 

La  veuve  Dufour  fait,  le  3 frimaire  an  xm, 
un  testament  par  lequel  elle  lègue  la  nue  pro- 
priété d’un  mobilier  à un  sieur  Manoury,  au- 
quel elle  était  liée,  ainsi  qu’à  sa  femme,  par 
des  sentiments  d’affection  et  de  reconnaissance 
qu'elle  déclare  dans  son  testament. 

Trois  mois  après,  c’est-à-dire  le  27  pluviôse 
an  xui,  elle  décède  à la  suite  d’une  maladie, 
dans  laquelle  elle  avait  reçu  exclusivement  les 
soins  de  Manoury,  (ils  des  époux  Manoury,  mé- 
decin à Vernon. 

Il  faut  noter  qu’il  n’était  ni  justifié  ni  même 
allégué  que  la  dame  Dufour  fût  malade  le  3 fri- 
maire an  xm  ; il  était  constant  que  la  veuve  Du- 
four avait  résidé  pendant  vingt-sept  ans  dans 
la  maison  de  Manoury  père.  De  là,  des  rapports 
fréquents  de  voisinage,  des  services  rendus,  une 
amitié  qui  ne  s’élail  pas  démentie. 

Dans  ces  circonstances,  la  cour  de  Rouen 
décida,  en  confirmant  le  jugement  de  première 
instance,  que  le  legs  était  valable,  la  veuve  Du- 
four n'ayant  voulu  en  aucune  manière  faire  une 
libéralité  à son  médecin. 

Les  arrêlisles  ont  classé  cet  arrêt  parmi  ceux 
qui  ont  décidé  à tort  que  l’art.  911  n’est  pas 
absolu  et  que  la  règle  qu’il  pose  peut  céder  à 
des  preuves  ou  à des  conjectures  contraires.  Je 
ne  pense  pas  qu’ils  en  aient  bien  saisi  le  sens. 
L'arrêt  de  Rouen  statue  sur  une  espèce  qui  est 
en  dehors  des  conditions  de  l’art.  91 1. 

De  quoi  s’agi>sait-il?  On  voulait  faire  décider 
par  la  cour  que  le  médecin  avait  été  avantagé 
dans  la  personne  de  son  père,  frauduleusement 
interposée.  Mais  comment  ne  voyait-on  pas  que 
le  médecin  n'est  pas  frappé  d’une  incapacité 
absolue;  qu'il  ne  devient  incapable  qu'acciden- 
tellement,  et  que,  dans  l'espèce,  la  circon- 
stance de  la  maladie  el  du  traitement,  cause 
unique  de  l’incapacité,  était  postérieure  à la 
libéralité  faite  à Manoury  père?  Est-ce  que  Ma- 
noury père,  à qui  une  libéralité  avait  été  faite 
régulièrement  le  3 frimaire  an  xm,  pouvait 
raisonnablement  en  être  privé,  parce  que,  plus 
lard , son  fils  avait  ajoute  aux  services  anciens 
un  service  nouveau?  Est-ce  que  la  situation  el 
la  capacité  de  Manoury  père  pouvaient  changer 
par  un  fait  postérieur  étranger  à sa  personne 


[I]  Casaregis,  Dite .,  8,  12. 
[8]  David.,  2, 2,  534. 


et  indépendant  de  son  fait?  La  loi  est  raison- 
nable et  elle  doit  être  raisonnablement  inter- 
prétée. Qu’a-t-ellc  voulu?  Atteindre  la  fraude 
et  vaincre  les  subterfuges.  Mais,  où  la  fraude 
trouverait-elle  place  ici,  puisque  sa  raison  d ‘être 
n'existait  pas  au  moment  du  testament?  la  vo- 
lonté de  la  testatrice  est  claire  : elle  est  libre 
et  dégagée  d’erreurs  ; il  ne  faut  pas  eu  pervertir 
la  sincérité,  en  tournant  contre  elle  une  dispo- 
sition qui  n'a  été  faite  qu'en  faveur  de  l’intégrité 
d'esprit. 

710.  Je  dis  donc  que  l'arrêt  de  Rouen  du 
23  janvier  1808  est  excellent,  et  j'en  tire  la  cou 
séquence  que  voici  : 

C’est  que  l'art.  911  n'est  pas  applicable,  lors 
que  l'incapacité  accidentelle  n'est  née  qu’aprés 
le  testament  ou  la  donation.  Comme  le  méde- 
cin, le  confesseur,  etc.,  etc.,  auraient  été  capa- 
bles au  moment  du  testament,  comme  on  aurait 
pu  leur  donner  directement,  on  ne  peut  pas 
être  présumé  avoir  employé  le  détour  fraudu- 
leux d’uue  interposition  de  personne,  pour  leur 
donner  indirectement.  L’interposition  est  un 
fait  matériel  reproché  au  testateur,  et  qui  doit 
être  dans  le  testament.  Or,  il  n'y  a pas  moyen 
de  reprocher  au  testateur  d'avoir  voulu  mettre 
line  personne  capable  à la  place  de  la  personne 
incapable  réellement  gratifiée,  alors  que,  lors- 
qu'il a disposé,  il  n’y  avait  pas  d'incapacité.  La 
base  fondamentale  de  l'art.  911  manque  donc 
en  pareil  cas,  et  la  personne  gratifiée  a pour  elle 
une  preuve  si  éclatante  et  un  litre  si  certain, 
qu'il  serait  absurde  de  lui  opposer  celle  dispo- 
sition méfiante  de  la  loi. 

Objcclera-t-on  que,  dans  les  questions  de 
capacité,  c’est  le  moment  du  décès  qu’il  faut 
considérer  [3];  qu’ici  le  moment  du  décès  est 
contemporain  du  fait  qui  détermine  fart.  911  ; 
quai  nsi  la  libéralité  doit  être  anéantie?  Mais 
nous  répondons  que  la  personne  gratifiée  n’est 
pas  à vrai  dire  incapable;  ce  qu’on  lui  reproche, 
c'ed  de  ii’élre  pas  sérieuse.  Ur,  si  elle  était  sé 
ricusemetit  gratifiée,  au  moment  du  testament, 
par  le  testament,  il  n'est  pas  possible  quelle 
perde  son  caractère  par  une  circonstance  étran- 
gère au  testament.  N’oublions  pas  que  l’inter- 
position est  un  fait  de  fraude  el  que  le  testament 
proteste  contre  lui  [1]. 

711.  Ceci  nous  conduit  à un  point  de  vue 
inverse.  Examinons  si  l’art;  911  est  applica- 
ble alors  que  la  personne  frappée  d'incapacité 
existe  au  moment  de  la  disposition , mais  cesse 
d’exister  au  moment  où  la  disposition  produit 
son  effet. 


[3]  Supra,  n°*  436  et  suiv. 

[4]  Infrà,  n°7U. 
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DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

Par  exemple  : 

Pierre  fait,  au  profit  de  la  mère  de  son  enfant 
naturel , une  disposition  qui  excède  ce  que  cet 
enfant  aurait  pu  recevoir  par  succession  (arti- 
cle 908).  Plus  lard  l'enfant  meurt;  la  mère  lui 
survit  et  le  testateur  décède  avec  le  testament 
en  question.  Ce  testament  sera-t-il  nul,  parce 
qu'au  moment  de  sa  confection,  la  mère  était 
soumise  à la  présomption  de  notre  article  et 
était  censée  interposée? 

On  peut  dire,  pour  la  nullité,  que,  lorsque  le 
disposant  s'est  décidé  à donner,  il  ne  l'a  fait  qu'à 
cause  de  la  personne  incapable  sur  laquelle  por- 
tait toute  son  affection  et  qui  était  la  cause  finale 
de  sa  libéralité;  que  c'est  le  cas  d'appliquer  la 
règle  de  Caton  : « Quod  ab  inilio  nullum  est, 

« fion  potest  trac  tu  tempo  ri  s conralescere  j -que 
la  personne  interposée  est  censée  étoc  la  per- 
sonne incapable  elle-même;  qu'ainsi  le  legs  est 
caduc  à son  égard. 

71*2.  Mais  il  faut  répondre  que  l'exclusion 
de  la  mère  de  l’enfant  naturel  n’est  qu’une  ex- 
clusion relative  et  accidentelle.  Elle  lient  à la 
seule  personne  incapable,  que  Ton  veu  t atteindre 
par  tous  les  moyens.  Or,  la  personne  incapable 
n’existant  plus,  celle  qu’on  supposait  interpo- 
sée reprend  toute  son  aptitude  naturelle  ; elle 
rentre  dans  son  droit. 

Quant  à la  règle  de  Caton,  elle  n’est  pas  ap- 
plicable ici.  On  sait  qu'il  suffit  que  le  légataire 
réunisse,  au  moment  du  décès  du  testateur, 
toutes  les  conditions  d'aptitude  [1].  Peu  im- 
porte son  état  au  moment  du  testament. 

Ces  règles  sont  surtout  satisfaisantes  pour  la 
raison  dans  le  cas  qui  nous  occupe.  Évidem- 
ment, le  testateur  a pu  avoir  de  grandes  raisons 
d’afTcclion  personnelle  et  spéciale  pour  songer, 
dans  scs  libéralités,  à la  mère  de  son  fils.  Nous 
voulons  bien  que  ces  raisons  s'effacent  aux  yeux 
du  législateur,  lorsque  l'enfant,  que  l'art.  908 
réduit  à une  part  minime,  est  là  présent,  et 
qu'il  est  si  naturel  de  penser  que  c’est  pour 
qu'il  recueille  iui-méme  que  sa  mère  a été  ap- 
pelée à recueillir.  Mais,  quand  la  mort  l'a 
enlevé,  et  que  le  père  a persisté  dans  sa  dispo- 
sition, il  est  évident  que  le  legs  se  dégage  de 
toute  obscurité,  et  qu’il  ressort  que  la  pensée 
du  testateur  s’est  portée  exclusivement  sur  la 
mère.  En  persistant  jusqu’à  sa  mort  [2],  le  tes- 
tateur a montré  que  ce  n’était  pas  son  fils  qu'il 
voulait  favoriser,  mais  la  mère  seule,  objet  de 
son  amitié  et  cause  finale  de  sa  disposition  [3]. 

7 13.  Remarquez  toutefois  que,  lorsque  l’in- 


[1]  Suprây  n«  436.  437. 438. 

[2]  ld.y  n»  436. 

[3]  Arg.  des  lois  82,  D.,  l>e  aeq.  hiertd.  LL.  3 cl  3,  D., 
JJe  i tonal,  inter  vir. 
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lerposition  de  personne  est  le  résultat  d'une 
suggestion  légalement  présumée,  notre  déci- 
sion est  susceptible  d’ètre  modifiée,  et  voici 
pourquoi  : 

Le  tuteur,  par  exemple,  est  présumé  avoir 
abusé  de  son  empire  sur  l'esprit  du  pupille 
pour  capter  les  libéralités  que  ce  dernier  lui  a 
faites  (art.  907)  [1]  ; et  il  est  clair  que  si  ces  li- 
béralités se  font  par  le  moyeu  détourné  d’une 
interposition  de  personne,  l’interposition  est 
tout  autant  le  fruit  de  la  captation  que  la  dis- 
position même  qu’elle  dissimule.  Or,  la  capta- 
tion est  un  vice  qui  infecte  la  volonté  du 
testateur  et  rend  le  testament  nul  dans  son 
principe  [5].  Il  suit  de  là  que  le  prédécès  du 
tuteur  ne  devra  pas  être  pris  en  considération 
pour  faire  subsister  le  testament  au  profit  du 
légataire  apparent.  Non  pas  que  ce  légataire 
soit  proprement  incapable,  mais  parce  que  le 
testateur  n'a  pas  été  libre  et  sain  d'esprit  au 
temps  du  testament  [6].  On  sait  que  le  testa- 
teur doit  être  capable  aux  deux  temps,  au 
temps  de  la  mort,  mais  principalement  au  temps 
de  la  confection  du  testament  [7]-  Dans  notre 
cas,  il  n'était  pas  capable  au  moment  du  testa- 
ment, puisqu'il  ne  s'est  pas  appartenu  et  qu’il 
a cédé  à une  contrainte  morale. 

De  même,  supposons  que  Pierre,  malade  de 
sa  dernière  maladie,  fasse  un  legs  de  20,01X1  fr. 
au  fils  de  son  médecin,  et  que  ce  dernier  meure 
suhitement  avant  le  malade.  Le  legs  ne  devra 
pas  subsister  : il  est  vicié  dans  l’origine  par  la 
captation  présumée,  qui  en  a été  le  mobile  dé- 
terminant. 

714.  En  ce  qui  concerne  la  donation  entre- 
vifs, la  question  se  présente  avec  des  nuances 
qu'il  faut  examiner.  Supposons  d'abord  le  cas 
suivant  : 

Pierre  donne  à Paul  un  immeuble  le  23  juin 
1830.  Pierre  tombe  malade  en  18551  : François, 
médecin,  fils  de  Paul,  le  soigne  de  la  maladie 
dont  il  meurt,  et  pendant  cette  maladie  Paul 
accepte  la  donation. 

Dira  t-on  que  Paul  est  interposé;  qu’au  mo- 
ment de  l'acceptation,  il  a eu  derrière  lui  son 
fils,  personne  incapable;  que  c’est,  dès  lors,  ce 
dernier  qui  est  censé  gratifié  ; que,  dans  la  ma- 
tière des  donations,  c’cst  l’acceptation  qui  doit 
être  considérée  pour  juger  les  questions  de  ca- 
pacité? 

Je  réponds,  en  mettant  à l'écart  ces  points 
de  droit,  que  la  donation  est  valable,  et  voici 
par  quelles  raisons  je  le  prouve  : 


f4]  Supra,  nn  619. 

[5]  ld.,  n*  482. 

[6]  ld..  n-*430,434. 

[7]  ld.,  n«*  430  el  sulv. 
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Il  ne  s'agit  pas  ici  d’uue  incapacité.  Paul,  à 
vrai  dire,  n’est  pas  incapable.  On  prétend  seu- 
lement  qu'il  n'est  gratifie  qu'en  apparence,  et 
que  la  libéralité  ne  s'adresse  pas  à lui. 

Or,  la  donation  prouve  surabondamment  par 
elle-même,  par  le  temps  où  elle  a été  faite,  par 
l'abseucc  de  motif  pour  faire  fraude  à la  loi, 
que  Paul  est  bien  la  personne  que  Pierre  a 
voulu  gratifier  et  non  pas  une  autre.  Cela  étant, 
Paul,  à qui  Pierre  a voulu  sincèrement  donner, 
est  donc  bien  venu  à accepter.  La  vérité  de  la 
donation  entraîne  la  vérité  de  l'acceptation  et 
toute  présomption  de  fraude  disparaît  [1]. 

715.  Supposons  maintenant  un  autre  cas  : 

Pierre  donne  le  21 5 janvier  1850  à la  mère  de 

sou  fils  naturel  mineur  ; celui-ci  meurt  en  1852, 
et  la  mère  n'accepte  qu'après  son  décès.  Puisque 
le  donateur  permet  à la  personne  prétendue 
interposée  d'accepter  la  donation,  la  présomp- 
tion d'interposition,  qui  avait  pu  exister  origi- 
nairement, s'écroule  désormais  comme  non  fon- 
dée. Il  devient  clair  que  c'est  elle  seule  qui  a 
été  la  cause  finale  de  la  libéralité. 

716.  Quand  bien  même  on  irait  jusqu'à  sup- 
poser la  suggestion  au  moment  de  la  donation, 
on  n'en  serait  pas  plus  avancé.  Le  consente- 
ment libre  donné  à l'acceptation  est  une  ratifi- 
cation qui  purge  ce  vice  de  fraude  et  de  dol  [2]. 
C'est  en  quoi  la  donation  diffère  du  testament. 
Supposons  que  Pierre,  atteint  d'une  maladie 
mortelle,  fasse  une  donation  entre-vifs  au  fils 
de  sou  médecin,  et  que  ce  médecin  meure  su- 
bitement avant  le  malade  : si  ce  dernier  con- 
sent à l'acceptation,  tout  sera  ratifié,  et  la  libé- 
ralité triomphera  des  critiques. 

717.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus 
est  vrai,  à plus  forte  raison,  quand  le  décès  de 
l'incapable  est  déjà  arrivé,  alors  que  la  libéra- 
lité se  fait.  Sublatâ  causa  tollitur  effectua  [5]. 

718.1  /énumération  des  personnes  que  notre 
article  suppose  interposées  est  de  droit  étroit. 
Elle  ne  doit  pas  être  étendue.  Odia  retir  in - 
fjetula  [ 4]. 

Ainsi,  l'art.  911  ne  s'applique  pas  de  droit 
aux  alliés  [5],  aux  collatéraux  [6],  à la  fian- 
cée [7],  etc. 


Il]  Supra , n«  7!0. 

[S]  Voel,  Quod  met  ns  causa,  n»  IG.  Suprà,  n*  483. 

[3] Uicord,  pari.  1,  n*  7G8.  Colmar,  31  mai  1823 
Dalloz,  26,  2,  ’j!)  !..  3,  C.,  De  douât,  inter  vir.  Polluer. 
/'onrf.,  I II,  p.  SR),  n»  II. 

[4]  A in».  Unix.,  i août  1852  (Pasic.,  53,  2,  101).  — 
Marcadé,  sur  Part.  911,  n°  2. 

[5]  Duranton,  8,273. 

(Gj  Grenoble,  IG  avril  I80G  [Dalloz.  3, 293). 

[7]  Arg.  d'un  arrêt  de  la  cour  de  cassai.,  du  10  no- 
vembre 183G  [Dalloz  37,  1,  32).  Toullicr,  5,  81.  Dalloz, 
5.  302.  Bayle  sur  Grenier,  t.  I,  p.  605. 


716.  Mais,  à défaut  de  la  présomption  jurit 
et  de  jure,  il  est  permis  aux  juges  de  s’aider  de 
la  preuve  ordinaire,  pour  rechercher  s’il  y a 
eu  fraude  à la  loi  par  interposition.  Il  arrive 
souvent  que  Ton  charge  un  étranger,  à plus 
forte  raison  un  parent,  de  rendre  à un  incapa- 
ble. Ce  subterfuge  ne  doit  pas  rester  impuni  et 
le  champ  de  la  preuve  est  ouvert  aux  par- 
ties [8].  Seulement,  cette  preuve  doit  être 
claire;  car  la  fraude  ne  se  suppose  pas  (9]. 

7 20.  La  loi  n'a  pas  défini,  du  reste,  les  cir- 
constances d'où  résulte  l'interposition.  A part 
les  cas  où  elle  la  prononce  de  plein  droit,  elle 
s'en  rapporte  à la  sagesse  du  juge,  pour  décider 
si  l’institution  est  sincère  ou  bien  si  elle  man- 
que de  réalité.  Les  auteurs  conjecturaux  ont 
donné  des  règles  [10].  Elles  se  tirent  de  la  pa 
renté,  de  l'intérêt,  de  la  communauté  de  sen- 
timents et  d'afTeclion , d'un  certain  ascen- 
dant, etc.  Mais  tout  cela  est  loin  d'étre  complet  : 
un  esprit  judicieux  saura  puiser,  dans  les  faits 
de  la  cause,  la  preuve  de  la  sincérité  ou  de  la 
simulation  de  l'acte  attaque.  Tout  aboutit  à la 
découverte  d'une  intention  frauduleuse,  cl  c’est 
là  que  doivent  tendre  les  recherches  de  la  jus- 
tice. 

7 21.  Quant  aux  personnes  citées  dans  l'ar- 
ticle 911,  il  n'y  a pas  à cquivoquer.  Il  faut 
prendre  la  loi  dans  son  système  absolu  ; on  ne 
doit  pas  la  limiter  arbitrairement.  El  comme 
elle  est  générale,  on  ne  fera  pas  de  distinction 
là  où  elle  ne  distingue  pas.  Ainsi,  on  ne  tiendra 
pas  compte  de  la  séparation  des  époux  [11]. 

Ainsi,  quoi  qu'on  ait  pu  dire,  il  est  certain 
aujourd'hui  que  la  présomption  d'interposition 
de  personne  existe  aussi  bien  dans  le  cas  de  fi- 
liation illégitime,  que  dans  le  cas  de  filiation 
légitime  [12]. 

722.  Il  a même  été  décidé,  par  arrêt  de  la 
tour  de  Paris  du  26  avril  1833  [13],  que  l'ar- 
ticle 911  est  applicable  à la  mère  d'un  enfant 
naturel,  qui  n’était  encore  que  conçu,  mais  qui 
n'était  pas  né  à l'époque  du  testament  cl  du 
décès  du  père,  qui  l'avait  reconnu  avant  de 
mourir*  On  a coutume  de  dire  que  l'enfant 
conçu  est  censé  né  dans  les  matières  qui  lui 


[8]  Ricard,  part  I,  n"»7 44,  743.  Cassai  , req.  20  juillet 
1K4G,  h mon  rapport  (De vil I.,  47,  1,  74).  Cassai.,  27  mars 
1 SIG  (Dalloz,  5,  309). 

[9]  A du.  Brux.,  4 août  1832  (Pasic.,  53,  2,  101). 

[10]  Suprà,  n®  686.  Menochius,  De  pnrsumpt.  4 . prart. 
67,  GU  et  *uiv.  Voy.  mon  rapport  dans  l'affaire  précitée. 

[11]  Toullicr,  t.  X,  n»  52.  Lescol,  t I,  n°  276, 

[12]  Suprà,  n°708,  et  les  arrêts  d'Angers  et  d'Amiens 
cités  en  noie.  Juuge  Toulouse,  5 mars  1827  (Dalloz,  27, 2 
134).  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  l.  |,p.  606. 

[13]  Dalloz,  34,  2, 1. 
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smit  avantageuses  ( I }.  Ici,  la  conception  a été 
assimilée  à la  naissance  clans  un  cas  désavanta- 
geux. Mais  faisons  attention  que  l'enfant  avait 
été  reconnu  avant  que  de  naître  ; et  que  le  père 
avait  montre  pour  lui  son  affection  par  cet  acte 
de  reconnaissance  qui,  par  avance,  lui  avait 
donné  un  état.  Ajoutons  que,  lorsqu'il  s'agit  de 
repousser  des  fraudes,  l'assimilation  de  la  con- 
ception et  de  la  naissance  est  trop  naturelle 
pour  n'être  pas  acceptée  [2]. 

793.  La  parenté  résultant  de  l'adoption 
donne  lieu  à la  présomption  de  notre  article. 

7 î l.  La  présomption  de  l'art.  91 1 n'est  pas 
applicable  à la  matière  des  incapacités  abso- 
lues; elle  ne  s'applique  qu'aux  incapacités  re- 
latives, énoncées  dans  les  art.  907,  908,  909 
et  910.  Sans  quoi  l'on  consacrerait  le  faux,  et 
pour  prévenir  la  fraude,  on  tomberait  dans 
l'absurde. 

Jetons  les  yeux,  par  exemple,  sur  l'incapa- 
cité du  mort  civil. 

Ne  serait-il  pas  déraisonnable  (c’est  la  juste 
remarque  de  Merlin)  [3]  que  l'art.  25,  en  dé- 
clarant le  mort  civil  incapable  de  donation  et 
de  testament,  fut  censé  avoir  dit,  en  s’en  réfé- 
rant à l'art.  911,  que  le  père,  la  mère,  le  fils  ou 
l'époux  du  mort  civilement  ne  pourraient  re- 
cevoir, par  donation  et  par  testament,  de  qui 
que  ce  soit?  Il  suivrait  donc  de  là  que  l'incapa- 
cité du  mort  civil  entraînerait,  de  plein  droit, 
l'incapacité  de  ses  père  et  mère,  de  son  fds  et 
de  son  époux?  Cette  conséquence  est  extrava- 
gante. 

Il  faudrait  donc  dire  aussi  que  l'incapacité 
de  l'insensé  entraînerait  l’incapacité  absolue,  et 
à l'égard  de  tous,  de  scs  père,  mère,  enfant  et 
époux  ? 

Tout  cela  n’est  pas  admissible  [4].  La  pré- 
somption de  l'art.  911  n'a  de  sens  qu'autant 
qu’on  la  renferme  dans  le  domaine  des  incapa- 
cités relatives.  Bien  entendu,  du  reste,  que  la 
preuve  d'un  Hdéicommis  tacite,  fait  au  mépris 
de  la  loi,  reste  toujours  possible.  Mais  il  n’y  a 
pas  ici  de  présomption  juris  et  de  jure. 

Ce  qui  achève  de  prouver  que  l'art.  911  ne 
concerne  que  les  incapacités  relatives,  c’est  qu'il 
est  placé  à la  suite  des  articles  du  Code  Napo- 
léon qui  traitent  de  ces  incapacités  restreintes, 
que  dès  lors  c'est  à elles  qu'il  sc  lie;  tandis 
que,  lorsque  le  ('.ode  Napoléon  s'occupe  d'une 


Jl]  L.,7,  !>.,  iJe  statu  humai  !..  25!,  I).,  De  verh.signif. 
[2]  Junge  autre  arr£t  de  la  cour  de  Paris,  du  4 niai  1840 
(Dalloz,  40,  2,  186). 

(3j  (Jurât  de  droit.  »••  Interposition  de  personne,  j t. 

[4]  (■renier,  I.  I,  p.  602,  U"  132;  mais  il  ne  donne  pa» 
la  vraie  raison.  T millier,  n*  80.  I.escol,  l.  I,  n*  287. 
Duranton.  I.  VIII,  n»  276  Dalloz,  t.  V,  p.  303. 

[5]  Bayle-Mouillnrd,  t.  I,  p.  608. 
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incapacité  absolue  (relie  de  l'étranger),  il  en- 
tame par  l'art.  912  uii  autre  ordre  d’idées,  dont 
l'art.  911  se  détache  entièrement. 

725.  Nous  terminerons  ces  observations  sur 
l'art.  91 1 , en  faisant  remarquer  qu'il  atteint  les 
dons  manuels  faits  frauduleusement,  aussi  bien 
que  les  donations  et  les  testaments  contenant 
(les  détours  frauduleux  [3]. 

796.  Maintenant,  arrivons  à un  autre  point 
traité  par  notre  article,  c'est-à-dire  aux  dégui- 
sements pratiqués  non  par  le  moyen  des  per- 
sonnes, mais  par  le  moyen  des  actes,  pour  gra- 
tifier indirectement  des  incapables. 

Il  est  une  règle  triviale  en  droit  : c’est  que, 
pour  juger  de  la  nature  d’un  contrat,  on  ne 
s’arrête  pas  à la  dénomination  que  les  parties 
lui  ont  donnée  : nimium  ne  crede  colori , disait 
le  poète  [6]  ; le  jurisconsulte  sc  souvient  aussi 
de  ce  conseil  et  l'accepte  comme  excellent.  Les 
incapacités  ont  coutume  de  se  roidir  contre  la 
loi  qui  les  exclut  et  de  lutter  contre  elle  par  des 
voies  détournées.  Les  déguisements  de  contrat 
sont  l’une  de  leurs  armes  les  plus  fréquentes. 

Supposons  donc  que  les  parties  appellent  du 
nom  de  vente  l'acte  par  lequel  on  donne  un 
objet  à une  personne;  la  loi  lève  ce  voile  trom- 
peur; elle  voit  qu’on  n'a  pris  la  couleur  de  la 
vente,  que  parce  qu’on  pouvait  vendre  à tel  in- 
dividu incapable  de  recevoir  par  donation,  et 
elle  annule  comme  disposition  à litre  gratuit 
cette  œuvre  de  simulation. 

797.  Ces  déguisements  de  contrat  sont  une 
vieille  tactique.  En  fait  de  fraude,  qu’y  a-t-il 
de  nouveau?  Mais  on  a toujours  su  les  at- 
teindre. 

ri  usicurs  lex  les  d u droit  romain  décident  que 
les  donations,  déguisées  sous  le  titre  de  vente, 
d’échange,  de  société,  de  louage,  d'obligation, 
sont  révoquées  comme  telles,  si  elles  sont  faites 
à des  personnes  à qui  la  loi  interdit  de  les  re- 
cevoir [7].  Le  Code  Napoléon  ne  pouvait  s’em- 
pêcher d'adopter  des  dispositions  aussi  sages; 
c'est  à quoi  il  a pourvu  par  l’art.  911. 

798.  Les  reconnaissances  de  dettes  jouent 
un  grand  rôle  parmi  les  contrats  déguisés. 
(Juand  il  est  prouvé  qu’elles  n'ont  d’autre  cause 
que  la  volonté  d’avantager  un  incapable,  on  les 
traite  comme  si  elles  fussent  de  vraies  libéra- 
lités directement  faites  [8j.  Mais  c’est  à celui 
qui  les  signale  comme  suspectes,  à prouver 


[6]  Virgile,  Iiucol.,  cgi.  2. 

[7)  L.  32,  $$  24  cl  21).  1).,  De  douai,  inter  vir.  et  uzor. 
{Pand.,  t.  Il,  p 52,  n°  75).  L.  52,  eod.  lit.  ( Pand .,  I.  I, 
p.  533.  n°  6).  L.  46,  D.,  Loc.  rond.  (Pand.,  1.  I,  p.  533, 
n®  6).  L.  2,  S I.  LL.  36,  37.  38,  D.,  De  eont.  empi.  L.  16, 
I).,  De  reg.  jur.  L.  3,  C..  De  eont.  empt.  L.  9,  C.,  eod.  lit. 
{Pand.,  t.  I.  p 401,  a» 23,  24,  25). 

(8}  Voel  parle  en  ce»  termes  des  reconnaissances  «te 
16 
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qu'elles  n'ont  qu'une  vaine  apparence.  Par 
exemple,  si  le  testateur,  au  lit  de  mort,  se  re- 
connaissait debiteur  de  son  médecin,  et  qu'il 
fût  prouvé  que  le  médecin  n'a  rien  prêté,  et 
que  cette  prétendue  obligation  a été  une  com- 
plaisance du  malade  pour  avantager  celui  que 
la  loi  en  déclarait  incapable,  la  libéralité  s'é- 
croulerait, quel  que  fût  le  nom  qui  lui  aurait 
été  donné  : car  le  nom  ne  faisant  pas  la  chose, 
c’est  à la  volonté  des  parties,  et  non  pas  à la 
dénomination  qu'il  faut  s’arrêter  [1], 

7 29.  Nous  avons  dit  que  c'est  au  demandeur 
en  nullité  qu'incombe  le  fardeau  de  la  preuve. 
Delvincourt  l'a  nié  [2]  : il  a prétendu  que,  par 
cela  seul  qu'il  s'agissait  d'un  incapable,  le  con- 


trat à titre  onéreux  passé  avec  lui  portait  dans 
son  sein  la  preuve  de  la  simulation.  Mais  rien 
n'est  plus  faux  que  cette  doctrine,  qui  n'a 
trouvé,  du  reste,  aucun  partisan.  On  peut  être 
incapable  de  libéralité,  alors  qu'on  est  capable 
de  tous  les  contrats  onéreux.  Pourquoi  donc 
un  contrat  de  celle  dernière  espèce  serait-il 
repoussé  de  plein  droit  ? Et  puis , n 'est-ce  pas 
un  principe  que  la  fraude  ne  se  suppose  pas? 

730.  Quant  aux  donations  déguisées  sous  la 
forme  d'un  contrat  onéreux,  qui  sont  faites  à 
des  personnes  capables  de  recevoir,  il  est  au- 
jourd'hui reconnu  qu'elles  sont  valables,  parce 
qu  i)  est  permis  de  faire  indirectement  ce  que 
l'on  peut  faire  directement  [S]  et  [4). 


Article  912. 

On  ne  pourra  disposer  au  prolit  d'un  étranger,  que  dans  le  cas  où  cet  étranger  pourrait 
disposer  au  profit  d’un  Français  [5]. 
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COMMENTAIRE. 


731.  Je  n’entrerai  pas  dans  les  détails  bis- 
toriques  dont  l’art.  912  serait  susceptible.  Ils 


dettes  faites  par  le  testateur  dans  son  testament .-  « Prtr- 
« cipnè  r erà  confettionit , in  mnrlit  articula,  vel  teata- 
« nienfo  faclte,  non  levai  ut  pturimùm  effectua  aunt  ....  Si 
« teiiamento  ateerueril  jurato,  te  debrre  atiquid,  pnr- 
• itandum  illudcrit  et  teripturœ  credeudum  (I.  37,  S 5,  De 
« leg.,  3*).  Qttod  ai  aimpliciter  in  Irilamento,  aine  jure- 
» jurando,  ae  debere  prufeaaua  ait.  ex  eo  guident  aolu  pro 
■ debitor*  habendo  non  eat.  aed  tamen,  ai  non  error  pro~ 
« betur  , ianquam  fideieommiatum  anal  inet  tir  quod  ita 

m eoufettua  eat  (I.  93,  J 1,  De  leg.,  3®) Atque  hinc  eat, 

« quod.  ai  leatalor  canfitcatur  débita  in  fraudent  légitimer, 
« vel  in  gratiam  incapacit  pertoner,  hæredes  ex  en  eon- 
<i  [eationc  haudguaqunm  obligentur.  • {L.  37,  S 6,  De 
3°).  Liv.  42,  t.  11.  n°  9,  cl  Pothier,  Pond.,  t.  Il, 
p.  274,  n»  28.  Voy.  infrà,  n»*  1973  et  2034. 

[1]  Ricard,  Donat.,  part.  I,  n"757.  Toullier,  t.  V,  n*84. 
Grenier,  1. 1,  n°  134.  Proudbon,  U au  fruit,  t.  V,  n»  2363. 
Coin-Delisle  sur  l’art.  911,  n®  7. 

[2]  T.  3.  p 63,  note  I 

(3J  Voy.  infra,  n*  1103. 

[4]  Add.  Les  libéralités  déguisées  sons  la  forme  d'un 
contrat  tt  titre  onéreux  sont  valables,  a moins  qu'elles  ne 
soient  faites  A des  personnes  incapables  ou  interposées, 
pu  qu'elles  ne  doivent  être  réduites  comme  excédant  la 


se  rattachent  bien  mieux  au  commentaire  de 
Part.  11  du  Code  Napoléon. 


quotité  disponible.  — Les  formalités  solennelles  exigées 
pour  la  validité  des  actes  de  donation  entre-»  ifs  ne  sont 
pas  applicables  au  cas  d’une  libéralité  déguisée  -,  il  suffit 
que  le  contrat  sous  l'apparence  duquel  les  (unies  ont 
déguisé  la  libéralité  soit  constaté  de  la  manière  qui  lui 
est  propre,  — Br.,  16  avril  1832,  107.  - ld.t  cas*.,  8 juin 
1843  (/'fine,  1841.  7.  - Id.,  22  juillet  1846  Pane  . 
1847,  331).  — Br..  12  fév.  1832  (Poste.,  1832,  2,  366]. 
- Id  , 2 fév.  1832,  366.  - Liège,  12  déc.  1835  , 357.  - 
id.,  31  juillet  1841.  232. 

Même  jurisprudence  en  ce  qui  touche  une  donation 
déguisée  sous  la  forme  d'une  transaction.  — Br.,  eas$.. 
19  nov.  1838.390 

L'acte  A titre  onéreux  consenti  par  un  père  en  faveur 
d'un  ou  plusieurs  de  ses  enfants  est  valable  comme  do- 
nation, jusqu'à  concurrence  de  la  quotité'  disponible. 
Cette  donation  est  présumée  faite  avec  dispense  de  rap- 
port.— Br.,  23  nov.  1833,  243.  — Br. ,cass  , 17  nov.  1834. 
317.  — Liegr,  4 fér.  1833,  37.  — Vida  cependant  arrêt 
de  Brnx.,  26  juillet  1820,  197,  d'où  il  parait  résulter  que 
In  donation  déguisée,  valable  en  soi,  n'implique  pas  né- 
cessairement In  disjiense  de  rapporter. 

(5]  Y.  mon  < omni.  de  l’art.  2128  du  Code  Napoléon. 
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Je  me  tmriierai  à de  courtes  observations. 

JS*.  D'après  le  droit  romain,  on  ne  pouvait 
instituer  pour  héritier  qu’un  citoyen.  Quant 
aux  peregrini  et  aux  aubains,  ils  étaient  inra* 
pables  [1],  de  même  que  les  esclaves,  les  dé- 
portés, les  ennemis.  Sans  le  droit  de  cité,  on 
n'était  capable  d'aucune  institution,  ni  d’aucune 
libéralité  particulière  [2]. 

Dans  l’ancien  régime,  le  droit  d'auhainc  avait 
pour  conséquence  l'incapacité  des  étrangers  de 
recevoir  par  testament  et  par  donation  à cause 
de  mort  [3].  Mais  l’étranger  pouvait  recevoir 
par  donation  entre-vifs  [4]  ; de  là  la  maxime  : 
Liber  ni  vit.  Servit s moritur  [3]. 

733.  Le  Code  Napoléon  avait  cru  devoir  ad- 
mettre un  système  de  réciprocité,  dont  le  prin- 
cipe est  dans  l’art  11,  et  dont  nous  voyons  ici 
une  conséquence  remarquable.  L'Assemblée 
constituante  avait  aboli  le  droit  d’aubaine  et 
ouvert  la  France  aux  étrangers  [6].  Mais  l’Eu- 
rope n’avait  pas  répondu  à cet  appel  ; elle  avait 
continué  à se  renfermer,  à notre  égard,  dans 
les  rigueurs  du  droit  d’aubaine,  auxiliaire  na- 
turel de  la  défiance  qu’inspiraient  les  écarts  de 
la  révolution.  Le  Code  Napoléon  crut  néces- 
saire, dès  lors,  de  mettre  fin  à une  fausse  géné- 
rosité; il  fit  un  pas  en  arrière  et  n’accorda  à 
l'étranger  que  ce  que  l'étranger  accordait  aux 
Français.  A partir  de  ce  jour,  l’étranger  ne  fut 
capable  de  recevoir  en  France  soit  par  testa- 
ment, soit  même  par  donation,  qu’autanl  que 
les  traites  auraient  accordé  un  droit  réciproque 
égal  aux  Français  dans  le  pays  auquel  cet 
étranger  appartenait.  On  voit  que  le  testament 
et  la  donation  furent  mis  sor  la  même  ligne  [7]. 
Sous  ce  rapport,  il  y avait  aggravation  de  l'an- 
cien droit. 

731.  Cette  réciprocité  éLait  une  pensée  sage 
dans  un  moment  où  la  France  vivait  mal  avec 
l’Europe,  et  où  l’étranger  n’était  pas  toujours 
pour  nous  un  approbateur  et  un  ami.  Il  eût 
été  imprudent  de  laisser  à des  etrangers,  dont 
les  sentiments  pouvaient  être  si  douteux,  la 
liberté  indéfinie  de  recueillir  en  France  des 
richesses  qu’ils  auraient  ensuite  transportées 
dans  leur  pays,  aux  dépens  de  notre  richesse 
nationale. 

Mais  la  réciprocité  cessa  de  répondre  aux  in- 


(!]  !..  6,  g Soir  mut,  D.,  De  htered.  inslil.  L.  t,  C.,  Dr 
hæred.  inalit. 

[2]  Furgole,  VI,  2.  10  Doneau,  VI,  Comm..  c.  17,  n®  12. 

[3]  Furgolr,  VI,  2,  10.  Bacqucl,  2G,  5.  Ferrières  sur 
Paris,  art,  292. 

[4J  Lobe!,  I,  5t.  Chélont,  art.  IG. 

[5]  De  Laurière  sur  Loiscl,  tbid. 

[6]  Décret  du  8 avril  1791. 


téréts  français,  lorsque  le  gouvernement  paci- 
fique de  la  restauration  eut  opéré  une  trêve 
entre  la  France  et  l’Europe.  Le  séjour  de  notre 
pays  appela  de  nombreux  étrangers  charmés 
d’un  climat  heureux,  d’une  civilisation  élé- 
gante, d’une  vie  facile.  Il  fut  d’une  bonne  poli- 
tique de  les  y retenir,  en  ajoutant  des  lois  équi- 
tables aux  séductions  naturelles  de  la  France. 

La  loi  du  14  juillet  1810  opéra  cette  amélio- 
ration. Elle  est  ainsi  conçue: 

« Art.  1er.  Les  art.  726  et  912  du  Code  Na- 
« poléon  sont  abrogés.  En  conséquence,  les 
» étrangers  auront  le  droit  de  succéder,  de  dis- 
«poser,  de  recevoir,  de  la  même  manière 
« que  les  Français,  dans  toute  l’étendue  du 
« royaume  [8].  » 

735.  Cette  belle  loi  nous  dispense  d’exami- 
ner plusieurs  questions,  dopt  le  droit  civil  était 
embarrassé,  avant  qu'elle  élargit  la  sphère  des 
rapports  internationaux  [9]. 

On  demandait,  par  exemple,  si  la  récipro- 
cité dont  parle  l’art.  912  était  une  réciprocité 
résultant  positivement  des  traités,  ou  bien  si, 
dans  l'absence  de  tout  traité,  il  suffisait  que  le 
Français  pût  être  gratifié  en  pays  étranger, 
d’après  la  loi  civile  de  ce  pays,  pour  que  le 
Français  pût  gratifier  l’étranger  appartenant  à 
ce  pays  [10].  Un  arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux 
du  26  janvier  1829,  rendu  sous  la  présidence 
du  regrettable  M.  Bavez,  premier  président,  a 
décidé  que  l’art.  912  ne  demandait  pas  l’exis- 
tence d’un  traité  ; qu’en  cela  il  se  distinguait 
des  art.  1 1 et  726  du  Code  Napoléou  ; que  la  loi 
anglaise  permettant  à un  Anglais  de  disposer 
de  toute  sa  fortune  mobilière  au  profit  d’un 
Français,  le  F'rançais  pouvait,  par  réciprocité, 
instituer  un  Anglais  dans  tout  son  patrimoine 
mobilier  [11]. 

7 36.  Quant  à la  capacité  personnelle  du  lé- 
gataire étranger,  elle  se  juge  par  les  lois  de  son 
pays.  Car  le  statut  personnel  suit  la  personne 
partout  où  elle  va. 

N’étendons  pas  cependant  celle  règle  aux  in- 
capacités résultant  de  condamnations,  que  des 
jugements  rendus  en  pays  étranger  auraient 
fait  peser  sur  le  légataire.  L'autorité  des  juge- 
ments ne  sort  pas  des  limites  du  territoire  ; elle 
expire  là  où  expire  la  souveraineté  [12]. 


[7]  Art.  il,  25  et  912  combinés. 

[8]  Merlin,  Rcperl .,  t.  XVI,  Héritier. 

[9]  Grenier,  1. 1,  n®  114. 

(10;  /</.,  n»  115. 

[11]  Gazelle  des  Tribunaux  du  5 mars  1829.  Le  recueil 
de  Drvillcncuve  a tronqué  cct  arrêt  (Dcvill.,  9,  2,  193). 

[12]  Merlin,  Repert v®  Succession,  sect.  I , g 2,  art.  2. 
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DE  LA  PORTION  DE  BIENS  DISPONIBLE,  ET  1)E  LA  RF.Dl'CTION. 


SECTION  PREMIÈRE. 


DE  LA  FOBTIUN  DE  BILES  DISPONIBLE. 


Article  913. 

Les  libéralités,  soit  par  acte  entre-vifs,  soit  par  testament,  ne  pourront  excéder  la  moitié 
des  biens  du  disposant,  s'il  ne  laisse  à son  décès  qu’un  enfant  légitime;  le  tiers,  s’il  en 
laisse  deux  ; le  quart,  s’il  en  laisse  trois  ou  un  plus  grand  nombre. 
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COMMENTAIRE. 


737.  Lorsque  le  père  de  famille  laisse  des  j 
ascendants  cl  des  enfants,  il  est  une  loi  nalu-  | 
relie  qui  ne  lui  permet  pas  d’épuiser  en  libéra-  ! 
lités  arbitraires  la  totalité  de  son  patrimoine. 
La  raison, l'affection,  l’intérêt  de  famille  élèvent  1 
la  voix  pour  qu’il  assure  à scs  auteurs  cl  à ses  , 
enfants  une  part  raisonnable  de  scs  biens.  | 
Maître  de  disposer  de  toute  sa  fortune  lorsqu’il 
est  sans  ascendants  cl  sans  enfants,  il  n’est  pas 
aussi  libre  quand  il  en  laisse  à sa  survivance. 
La  souveraineté  du  propriétaire  est  limitée  par 
sa  dette  envers  ses  enfanls  et  les  auteurs  de  ses 
jours  [ 1 j.  Il  va  un  beau  texte  du  jurisconsulte 
Paul  pour  poser  le  droit  des  enfants  sur  la  base 
immuable  du  droit  naturel  : « Ouum  ratio  na- 
ît turaliêf  quasi  1-F.x  qu  ciiax  t acita,  liberis  pa- 
ît rent u ni  hæreditatem  addiceret , relu i ad 
« debitam  successionem  eos  rocaiulo,  propter 
u quod  et  in  jure  citili,  suorum  hœredum  no- 
«i  men  eh  indiefum  est  [2].  » Un  autre  texte  de 
Papinien,  non  moins  éloquent,  donne  au  droit 
des  ascendants  le  fondement  de  la  pieté 
liliale  [5]. 


[I  î Su  prit,  n®»  19,  28. 

[2]  L.  7,  1).,  De  bonis  damnat . 

[3]  L.  15,  IL,  De  inoffie.  lestant.  (qu«>l.  14). 

[4]  Orléans,  274.  L.  28,  C,  De  inoffie.  testant.  I.L.  30  et 
31,  G.,  eod. 

[5]  Lebrun,  liv.2,  cb.  4,  Des  réserves  coutumières.  Bi- 


Cc principe  d’une  réserve  a été  sagement 
posé  cl  raisonnablement  organisé  par  le  Code 
Napoléon.  Le  législateur  avait  devant  lui  le 
conflit  de  la  loi  romaine  et  du  droil  coutumier, 
la  théorie  égalitaire  de  la  loi  du  17  nivôseann, 
la  théorie  plus  raisonnable  de  la  loi  du  26  ger- 
minal an  vin.  Repoussant  les  exagérations,  il  a 
admis  les  règles  les  plus  sages,  perfectionné 
leur  application  et  concilié  le  droil  des  pères  et 
celui  des  heritiers  privilégiés  dont  nous  venons 
de  parler. 

73#.  ( lette  portion  que  la  loi  leur  assure 
était  appelée  autrefois  légitime  [4].  Le  Code 
Napoléon  lui  donne  le  nom  de  réserve.  Ce  der- 
nier mot  est  emprunté  au  droit  coutumier,  qui 
désignait  par  là  la  portion  que  les  coutumes 
assuraient  aux  heritiers  de  côté  et  ligne,  afin  de 
conserver  dans  les  familles  les  propres  [S],  ou 
biens  hérites.  Ces  réserves,  appelées  coutu- 
mières et  fondées  sur  certaines  exigences  du 
droit  positif,  étaient  distinguées  de  la  légitime 
qui  était  due  par  la  nature  [6].  Le  Code  a re- 
tenu le  mot  générique  de  réserve  [7]  plutôt  que 


got,dan.<«  Fcncl,  l.  XII,  p.  231.  Paris,  280.  Orléans,  292, 
Infrà,  n®  740. 

[6]  Lebrun,  /or.  eil.  Mrrlinus,  I,  I,  6,  Quoddam  no- 
lurale  débit  uni. 

[71  Arl.  915,  917,921. 
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le  root  de  légitime,  sans  qu'on  en  puisse  donner 
une  bonne  raison.  Le  mot  légitime  sc  trouvait 
dans  les  rédactions  primitives  [1]  ; ou  le  ren- 
contre souvent  dans  les  discussions.  S'il  a dis- 
paru lors  de  la  rédaction  déiinitivc>  c'est  par 
suite  de  cc$  hasards  de  langage  dont  il  ne  faut 
pas  se  préoccuper.  Il  est  singulier  cependant 
que  le  Code,  qui  conservait  le  droit  a une  légi- 
time, ait  supprimé  le  mot,  et  que,  supprimant 
les  réserves  coutumières,  il  en  ait  conservé  le 
nom  [2]. 

Quoi  qu’il  en  soit,  la  réserve  forme,  entre  les 
mains  du  père  de  famille,  un  domaine  indis- 
ponible à titre  gratuit  [3],  par  opposition  à la 
portion  disponible  dont  il  a la  libre  disposition. 
Ce  domaine,  inaliénable  à titre  gratuit  [4],  a 
été  comparé  quelquefois  aux  choses  sacrées  [5J; 
comparaison  qui  a du  vrai,  autant  que  les  choses 
du  droit  civil  peuvent  être  comparées  aux  choses 
du  droit  public. 

739.  Pour  bien  pénétrer  dans  l’esprit  du 
Code  Napoléon,  il  est  indispensable  de  parcou- 
rir les  antécédents  de  cette  partie  de  notre 
droit.  Ce  tableau,  quelque  rapide  qu’il  soit,  jet- 
tera un  grand  jour  sur  des  dispositions  encore 
différemment  interprétées. 

D’apres  les  rigueurs  du  droit  romain  primi- 
tif, le  pouvoir  des  pères  sur  leurs  enfants  était 
excessif.  « Jus  autan  potestati *,  quod  in  liberos 
« habemus , proprium  est  cirium  romanorum. 

« Ifulti  enim  alii  sunt  ho  mi  nés , qui  talent  in 
« liberos  habeant  patentaient , qualem  nos  habe- 
« mus  [G].  » Maître  de  faire  mourir  et  de 
vendre  ses  enfants,  le  père  de  famille  pouvait, 
par  conséquent,  les  déshériter  sans  cause,  et  la 
loi  des  Douze  Tables  lui  en  reconnaissait  for- 
mellement le  droit.  C’était  le  despotisme  orga- 
nisé dans  la  famille;  despotisme  inexorable  et 
inflexible  qui  allait  bien  au  caractère  atroce 
d’un  Brutus,  bourreau  de  ses  enfants. 

Par  la  suite,  la  rigueur  du  pouvoir  paternel 
se  relâcha  : d'un  pouvoir  tyrannique  et  cruel 
qu'il  était  auparavant,  il  devint  un  pouvoir 
d’affection  [7]  ; des  mœurs  plus  douces  firent 
sentir  qu’il  était  contraire  aux  sentiments  de  In 
nature  de  priver  les  enfants,  sans  juste  cause, 
d’une  portion  du  patrimoine  paternel  propre  à 


[1]  Feael,  t.  XII,  p.  299. 

[2]  Ginouilliac,  Revue  êtrang.,  1846,  I.  III,  p.  Ht,  445. 

[3]  Lebrun,  2,  3,  12,  n°  10. 

[4]  /</.,  eod. 

[5]  ld.,  n-  10. 

[6]  Inslit.  dp  Justinien,  /Je  palriû  polest. 

[7]  L.  5,  D.,  De  leg.  Pomp.  de  parricidio.  L-ICS  2» 1)., 
De  Am  qui  sui  tel  alien.  L.  1,  C-.  De  patribns  qui  ftlio. 

[8]  Voy.  le  beau  trxtc  de  Paul,  1.7 , De  bonis  damnai. 

[9]  On  est  fort  en  peine  de  savoir  quel  a été  le  premier 

auteur  de  U loi  sur  l'inofDciosité  (voy.  Cujas,  Observ., 
lib.  3,  ch.  7;  Ricard,  Det  t louai.,  837  et  suiv.).  Il  est 
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assurer  leur  existence  [8].  On  permit  donc  aux 
enfants  qui  avaient  été  prétérits  ou  oubliésdans 
le  testament  de  leur  père,  cl  à ceux  qui  avaient 
été  injustement  exherédés,  de  sc  pourvoir  con 
tre  ce  testament  par  une  action  qu'on  appela 
admirablement  plainte  d'ino/ficiosité  [9].  On 
considéra  que  dans  ce  cas  le  testament  était 
inutile,  et  que  le  père,  qui  avait  disposé  de  se$ 
biens  sans  songer  à ses  enfants,  if  avait  pas  joui 
d'une  raison  suffisante;  ou  appela  l'action  don- 
née aux  enfants  querelle  ou  plainte  d'inofficio- 
site , comme  pour  faire  connaître  que  le  testa 
leur  avait  oublié  les  devoirs  de  la  nature,  et 
qu’une  sorte  de  fureur  l’avait  irrité  contre  son 
propre  sang  [ 10].  Il  fut  donc  absolument  néces- 
saire à un  testateur  d'instituer  ses  enfants  ou 
de  les  exhéréder  pour  une  juste  cause.  « Pro- 
« spicere  les  roluit  liberis,  dit  Vinnius,  nec  dis- 
* timit  inter  sexum,  aut  gradumy  inter  shoi, 
« aut  emancipatos , eosre  qui  tiunquam  in  po- 
« testate  fuerunt , inter  natos , aut  nascituro», 
•i  modo  in  suo  ordine  nemo  eos  gradu  supent. 
« Quod  his  a lege  tribuitur,  est , ut  aut  intli - 
u tuant  ur , aut  juste  exhœredentur  [11].» 

Pour  la  validité  de  l'institution,  il  ne  suffi- 
sait pas  que  le  fils  reçût  sa  portion  à un  titre 
quelconque,  comme  de  donation,  de  legs, de 
lidéicommis  [12]  ; il  fallait  qu’il  la  reçut  au  titre 
honorable  d'institution  A la  vérité,  d'après  le 
droit  ancien,  celui  qui  avait  reçu  sa  quarte, à 
quelque  titre  que  ce  fut,  était  ciclu  de  la  que- 
relle d'inofficiosité.  Mais  cela  fut  corrigé  par 
Justinien  [13],  qui  exigea  formellement  que 
l'enfant  fut  institué. 

Lorsque  le  père  voulait  s’armer  de  larme 
terrible  de  l’exhérédation,  il  devait  exhéréder 
nommément  { nominal  i ni ) ceux  qui  avaient  en- 
couru sa  disgrâce;  il  devait  faire  connaître  ses 
motifs.  Avant  Justinien,  les  causes  d’exhéréda- 
lion  n'étaient  pas  précisées.  Elles  dépendaient 
ex  arbitrio  boni  riri  [14]. 

Si  le  testateur  s'appuyait  sur  d’injustes  cau- 
ses, ou  s’il  passait  ses  enfants  sous  silence,  son 
testament  était  inutile;  irritum. 

740.  Ju  stinien  apporta  quelques  modifica- 
tions à tout  ceci  [15].  D'abord  il  ne  voulut  pas 
que  le  testament  fût  déclaré  nul , lorsque  le 


probable  que  ce  Tut  la  jurisprudence  qui  l'introduisit  ei 
qui  fit  considérer  le  testateur  comme  meule  eapltu  Déjà, 
du  temps  de  Cicéron,  ec  droit  étailen  vigueur.  Dr  oral.. 
1,  38,  57.  tn  Verrem,  1 , 42.  Val.  Max  , VII,  7, 1. 

[10]  L.2,  D yDeinoffic.  teslam.  Inslit.,  /Jr  inuffic.  itilam 
Paul,  Sent.  3,  5,  I. 

[11]  Parti!. juris,  I,  35. 

[12]  Doneau,  VI,  Comm.  12,  2. 

[13]  Novelle  12,3,  5. 

[14]  Vinnius,  loc.  eit.,  I,  35. 

[15]  Pothier,  Pand .,  t.  Il,  p.  182,  n"  10,  II,  12  et  soi» 
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père  n'avait  pas  laissé  la  légitime  entière  aux 
enfants.  Il  réserva  seulement  aux  enfants  une 
action  en  supplément  de  légitime,  qui  ne  don- 
nait aucune  atteinte  au  testament  [1].  Ce  n’est 
pas  tout  : autrefois  l'exhérédation  injuste  annu- 
lait le  testament  en  entier.  L’empereur  voulut 
qu’il  n’y  eût  que  l'institution  de  nulle,  et  que 
les  legs  conservassent  toute  leur  force.  De  plus, 
il  fit  des  additions  notables  au  droit  qui  avait 
précédé  : 1°  en  ordonnant  que  la  légitime  serait 
laissée  aux  enfants  franche,  quitte  et  exempte 
de  toutes  charges,  termes  ou  conditions;  2°  en 
réglant,  par  la  novelle  1115,  les  justes  causes  qui 
pouvaient  rendre  l’exhérédation  légitime  [2]. 

741.  Les  enfants  curent  donc  une  portion 
assurée  dans  les  biens  de  leur  père.  Elle  leur 
était  due  par  le  seul  effet  de  la  loi,  non  en  qua- 
lité d’héritiers,  mais  en  qualité  d’enfants,  en 
vertu  d’une  sorte  de  créance  [debitum  bonorum 
aubsidium)  [3].  De  sorte  que  la  légitime  était 
considérée,  non  comme  une  portion  de  l’héré- 
dité, mais  comme  une  prëlibalion  de  l’hérédité, 
détachée  de  plein  droit  des  biens  du  testateur, 
pour  être  attribuée  aux  légilimaires,  même 
contre  sa  volonté  [ij. 

74$.  La  novelle  18  [5]  régla  la  légitime  des 
enfants  suivant  leur  nombre.  S'il  y avait  quatre 
enfants  ou  au-dessous , ils  devaient  avoir  à eux 
seuls  le  tiers  des  biens  du  père;  s'il  y avait  plus 
de  quatre  enfants,  leur  légitime  était  la  moitié 
des  biens  du  père  A partager  entre  eux  [6].  Le 
père  avait  la  libre  disposition  des  biens  formant 
le  surplus  de  ce  qui  était  attribué  aux  enfants; 
il  pouvait  transmettre  ce  surplus  à qui  bon  lui 
semblait,  et  c’était  cette  quotité  disponible  qui 
formait  la  succession  [7]. 

N’oublions  pas  de  dire  du  reste  qu’avant  Jus- 
tinien, la  part  réservée  était  du  quart  de  ce  que 
les  enfants  auraient  eu  ab  intestat  [8J.  Ce  quart 
est  appelé  falcidie  dans  quelques  textes  du  Code 
Théodosien  [9]  et  du  Code  Justinien  [10]  ; plus 
souvent  portio  légitima  [11].  Quelle  fut  la  loi 
qui  régla  celle  portion  légitime?  On  l’ignore. 


[1]  Infrà,  n*  876. 

[2]  On  les  a détaillées  dans  les  vers  suivants  : 

Filou  «ibera»  rtto  : 1°  »i  ttrbtto  |Mlnm 
Latent  ; 1*  Aut  verbi*  »i  violentai  «rit; 

S*  Criminii  areoiet  li  coram  plebe  p»  renie  ni  ; 

4*  IliKtil  aut  turpi  dira  ventma  manu  ; 

S*  Divitiii  dederit  ti  daiunum  grande  pa  remit. 

0*  fite  curant  baud  tant  mente  parenlii  agat  ; 

7*  Inter  colluviem  ii  gaudoal  ire  matoruni; 

S*  Aut  pairiuta  vetilo  icandat  amure  tornm  ; 

9*  Si  pro  pâtre  ftdem  non  interponat;  <0*  Enmdem 
A truce  nec  vàriia  liberet  boite  inodit  ; 

11*  Si  vetot  aoctorem  teitari  Muguinii;  <t*Adiil 
Si  levibui  mi  mit,  quoi  tel  arma  jutât; 

IV  A lanctii  teterum  ii  drgencraverit  ari»; 

U*  l'ilia,  ri  quantum  cor  pore  iprcta  farit. 

(Uilliger  mr  Doocau,  lib.  S,  cap.  li,  uote  ti.) 
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Cujas  suppose  que  ce  fut  une  loi  Gliscia  dont 
Caïus  a donné  le  commentaire  [12].  Mais  ce 
n’est  là  qu’une  ingénieuse  conjecture. 

Quoi  qu'il  en  soit,  on  voit  que  Justinien 
changea  ce  système  d’une  quarte  uniformément 
donnée  dans  tous  les  cas.  Par  un  progrès  favo- 
rable aux  enfants,  il  gradua  la  légitime  sur  leur 
nombre  et  la  porta  à un  taux  plus  élevé.  On  re- 
connaît ici  la  salutaire  influence  des  idées  du 
christianisme. 

D'un  autre  côté,  le  système  de  Justinien  eut 
ce  résultat  remarquable  que  la  légitime  ne  fut 
plus,  comme  auparavant,  une  assignation  per- 
sonnelle réglée  sur  la  part  que  chaque  enfant 
aurait  eue  ab  intestat , mais  une  quoie  des  biens 
pris  collectivement  et  en  masse  : non  portio  por - 
tionis , sed  quota  bonorum  ; ce  qui  était  fort  dif- 
férent. Car,  dans  le  système  de  Justinien,  la 
part  des  renonçants  accroissait  aux  autres  en- 
fants, tandis  que,  dans  le  système  précédent, 
elle  accroissait  à l'héritier  institué  [13]. 

743.  Si  les  pères  ont  des  devoirs  à remplir 
envers  leurs  enfants,  une  juste  réciprocité,  fon- 
dée sur  les  lois  immuables  de  la  nature,  oblige 
les  enfants  à donner  aux  auteurs  de  leurs  jours 
l’appui  et  l'assistance  affectueuse  dont  ils  peu- 
vent avoir  besoin.  « Turbato  ordme  mortali- 
« tatis , pietas , et  commiseratio  idem  offlcium 
« liberia  ergà  parentes  injungit.  Proinde  et  pa- 
ît rentes  à liberia  instituendi  sunt , aut  notni - 
« natim  erhœredandi . » Ainsi  s’exprime  Vin- 
nius  [11].  II  est  vrai  de  dire,  cependant,  que 
celle  obligation  est  moins  étendue,  sous  le  rap- 
port de  l’ordre  social , que  celle  des  pères  et 
mères.  La  raison  en  est  que  le  sort  de  ces  as- 
cendants est  plus  indépendant  de  la  fortune  de 
leurs  enfants,  que  l’état  des  enfants  ne  l’est  de 
la  portion  qu’ils  obtiendront  dans  les  biens  de 
leurs  père  et  mère.  Mais  comme  ce  devoir  des 
enfants  n’en  est  pas  moins  fondé,  en  principe, 
sur  un  ordre  d'affections  puissantes,  les  lois  ro- 
maines et  notamment  la  novelle  113,  ch.  4, 
avaient  exige  que  le  fils  de  famille,  qui  décéde- 


[3]  L.  5,  (*.,  De  inoff.  dovat- 

[4]  Novelle  t8,  ch.  3,  Kurgole,  X,  % 39.  Merlino», 

I,  C2 

[5]  Ch.  I. 

{6]  tnfrà.  n°  760. 

[7]  Vide  Doneau,  VI,  3,  13.  Vinuius,  son  abréviateur, 
Partit,  juris,  1,33. 

[8]  Instil.,  de  inoffic.  letlam.,  S 3.  L.  8,  S 8,  D.,  De 
inoffic.  letlam. 

[9]  16,7,  38. 

[10]  L.  5,  S 3,  C.,  Ad  legem  Juliam  majetl.  (Arcad.  et 
llonor.). 

[U]  L.  38,  b.,  De  inoffic.  letlam.  l.L.  30,  31,  C.,  eod. 
[13]  L.  4,  D.,  De  inoffic.  letlam. 

[13]  Kurgole,  VIII,  3,  144,  148.  Infrà,  n<*  776. 

[14]  Partit,  jurit.  I.  36,  Voy.  Doneau,  VI,  t4. 
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rail  sans  enfants  et  qui  laisserait  son  itère , sa 
mère,  ou,  à leur  défaut,  d'autres  ascendants, 
serait  oblige,  pour  la  validité  de  son  testament, 
de  les  instituer  héritiers,  et  ne  pourrait  les 
déshériterque  pour  huit  causes  déterminées  1 1 1. 
Les  ascendants  avaient  donc  droit  à une  légi- 
time, et  celte  légitime  était  du  tiers  des  biens 
composant  la  succession  [2].  Ils  la  recevaient 
non  comme  héritiers,  mais  comme  ascendants  ; 
et  s’ils  ne  prenaient  purement  et  simplement 
que  leur  légitime,  ils  n'élaieiil  pas  censés  hé- 
ritiers. 

7 44.  (Juaul  aux  frères  cl  sœurs  et  autres  col- 
latéraux, les  lois  romaines  ne  leur  accordaient 
pas  de  légitime  [3].  Il  n'y  avait  qu'une  excep- 
tion à ce  principe  : c'est  lorsqu'un  frère  insti- 
tuait une  personne  infâme;  son  autre  frère 
avait  alors  une  légitime  sur  sa  succession,  et 
encore  y avait-il  quatre  causes  qui  pouvaient 
exclure,  même  dans  ce  cas,  le  frère  prétérit  : j 
1° l'ingratitude,  que  l'institué  pouvait  lui  op- 
poser;  2”  si  l'institué  était  un  esclave  héritier 
nécessaire;  3° si  le  frère  prétérit  était  lui-même  I 
infâme,  comme  l'institué;  4°  s'il  avait  reçu  à | 
tout  autre  titre  la  portion  légitime) 4 1.  Mais  ce  , 
cas  était  unique,  et  dans  tous  les  autres,  il  ne  j 
fut  jamais  question,  chez  les  Romains,  d'établir  , 
une  légitime  en  ligne  collatérale. 

745.  C’est  le  dernier  état  de  la  jurispru- 
dence romaine  qui  faisait  loi  dans  les  pays  de  j 
droit  écrit,  tant  à l'égard  des  ascendants,  que  ( 
des  descendants  et  collatéraux.  Le  pouvoir  du 
testateur  y était  borné  à la  disponibilité  d’une 
certaine  quotité  de  ses  biens,  l'autre  partie  se 
trouvant  naturellement  dévolue  ipso  jure , et 
même  malgré  toute  volonté  contraire  du  testa- 
teur, à certaines  personnes  que  les  droits  du 
sang  rendaient  privilégiées.  Les  donations  inof- 
ficieuses, qui  ne  laissaient  pas  la  légitime  in- 
tacte, pouvaient  être  réduites  comme  les  insli-  \ 
tutions  inoflicicuscs,  et  l'on  pourvoyait,  par 
l'action  en  réduction,  à ce  que  le  disposant  ne 
put.  par  des  dispositions  gratuites,  porter  at- 
teinte à celte  portion  sacrée  que  la  nature  ré- 
servait aux  légitimâmes.  Blais  cette  action  en 
réduction  ne  fut  jamais  étendue  aux  aliénations 

à litre  onéreux  ni  par  les  lois  romaines,  ni  par 


(1]  Contenue»  dans  1rs  vers  suivants  : 

I*  Si  capili*  Ditura  pilrrmuiimil.  t*  F.ju» 
Aut  vile  iruidiat  cJkmve  palhmvo  ilruat- 
S*  8»  vernit  rupiduni  srereta  nom'imi  menti» 
Proder».  4*  Nec  veritut  »u  temrrare  nutum. 

S*  Si  pater  et  geuitrix  tibi  fa  ta  »cele»ta  minettiur 
4’  Fulrta  dm  ad  ualiclau»*  furenli»  raot 
7*  Filiua  iniilio  »l  aou  pat  ri*  haitira  linquil 
l.imina.  8*  Si  geuitor  uuiueu  inanc  total. 

(Hilligcf  »ur  Ooneau,  lib.  6,  cap.  14,  uvla 
JuH'jc  Furpolc,  VIII,  S.) 


la  jurisprudence  des  pays  de  droit  écrit  [3].  On 
en  comprend  la  raison.  En  appliquant  aux  libé- 
ralités inoflicieuses  l'action  en  réduction,  on  sc 
renfermait  dans  la  maxime  si  juste  : nemo  libe- 
mlis  nisi  liberalus  Mais  l'existence  d'une  dette 
n'cmpéche  pas  le  commerce  de  la  vie  cl  l'échange 
et  la  vente  des  biens;  sans  quoi  les  alla  ires  se- 
raient paralysées. 

746.  Dans  les  pays  coutumiers,  les  légi- 
times, bien  qu'issues  du  droit  écrit  cl  reçues 
de  bonne  heure  par  une  sorte  d'imitation  de  la 
querelle  d’inofficiosité  [6],  étaient  envisagées 
sous  un  point  de  vue  autre  que  dans  le  droit 
romain,  Car  la  légitime  y était  ce  qui  formait 
l’hérédité  du  défunt,  louant  à la  |>orliun  dispo- 
nible, ce  n'clail  qu'une  déduction  de  la  suc- 
cession; en  sorte  qu’on  y tenait  pour  maxime 
constante,  que  nul  ne  pouvait  réclamer  la  légi- 
time, sans  être  héritier  : Von  huUvt  laji/ittiom 
n mi  qu  i hœiv * est  [ 7 ] • 1*1  usi eu  rs  cou  tu  mes  avaient 
sur  ce  point  des  textes  positifs  [8], 

747.  ('elle  différence  dans  la  manière  de 
considérer  la  réserve  tenait  aux  principes  dif- 
férents sur  le  fondement  des  successions  (!)]. 

Dans  le  droit  romain,  la  volonté  de  l'homme 
faisait  les  héritiers.  Le  père  pouvait,  au  com- 
mencement, exclure  les  enfants  de  sa  succes- 
sion, en  choisissant  ses  héritiers.  Elus  tard,  on 
ne  voulut  pas  que  le  système  des  légitimes,  qui 
s'introduisit,  privât  le  père  de  famille  du  droit 
de  se  choisir  un  héritier.  Un  considéra  donc 
comme  unique  successeur  celui  qui  était  insti- 
tué dans  la  portion  disponible.  L'enfant  fut 
tout  simplement  considéré  comme  créancier 
de  la  succession  pour  sa  légitime. 

Dans  les  coutumes,  au  contraire,  c'était  la 
loi  qui  faisait  les  héritiers,  et  non  la  volonté 
de  l'homme.  Les  institutions  d'heritier  n'é- 
laient  considérées  que  comme  des  legs,  vala- 
bles jusqu'à  concurrence  de  la  portion  dispo- 
nible. L'héritier  du  sang  était  saisi  par  la  loi. 
Les  légataires,  les  institues  devaient  lui  de- 
mander la  délivrance.  La  réserve  était  donc 
réellement  une  portion  de  l'hérédité,  à laquelle 
on  n'avait  droit  qu'eu  qualité  d'héritier,  et 
l'action  en  réduction  des  dons  excessifs  était 
une  sorte  d'action  en  pétition  d’hérédité. 


[2]  tuf  ru,  n°  786. 

f5)  Pothier,  Pand .,  1. 1,  p-  190,  De  inoffie.  testât» 

[4]  Voy.  Donenu.  VI.  !5.  Yinniu».  Punit,  jnris , I,  36. 

[5]  Pothier,  Pand.,  t.  I,  p.  198,  n°  54.  Voet,  5,  2,  SI. 

[6]  Rcaumauoir,  ch.  12. 

[7]  Voy.  là>ile»Mi!»  Dumoulin,  eitê  infra,  n*  759.  Une 
dissertation  de  Lebrun,  Successions,  2,5,  I,  9.  Ricard, 
Donations,  3,  978.  Pothier,  Donations,  3,  5,  91.  Coquille 
sur  .Vite ruais,  des  Douât.,  art.  7. 

I8J  Chartres,  art.  82.  Moniargis,  t.  2,  art.  10. 

(9J  Toullicr,  5, 107. 
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La  réserve  due  aux  enfants  variait  suivant 
les  coutumes.  Car  il  y a beaucoup  d'arbitraire 
dans  la  fixation  de  ce  droit.  >’il  repose  sur  la 
nature  dans  son  principe,  il  est  abandonne  à 
la  sage  appréciation  du  législateur  quant  à sa 
quotité.  Dumoulin,  qui  écrivait  avant  la  réfor* 
mation  de  la  coutume  de  Paris  al  te -le  la  ta 
riété  des  usages  locaux  à cet  égard  et  renvoie 
à leur  observation  [1|.  Assez  généralement  on 
suivait,  faute  d’autre  règle,  la  novclle  18. 

Plus  tard,  on  arriva  à (dus  de  précision  Dans 
la  plupart  des  coutumes,  la  réserve  était  la 
moitié  de  la  part  et  portion  que  chaque  enfant 
eut  eue  dans  la  succession  de  son  père  et  de  sa 
mère,  s’ils  fussent  décédés  ab  intestat. 

Telle  était  la  disposition  de  la  coutume  de 
Paris  [2]  qui  formait  le  droit  commun  du 
royaume  [3].  Mlle  n'avait  pas  adopté  Péchcllc 
graduée  suivant  le  nombre  des  enfants,  ainsi 
que  le  faisait  le  droit  romain.  Elle  faisait  une 
légitime  uniforme,  qui,  imitant  ce  qui  »e  serait 
fait  si  le  père  n’eût  pas  disposé,  était  plus  forte 
quand  il  y avait  moins  d'enfants,  et  moins  forte 
quand  il  y en  avait  beaucoup  [1].  Cette  fixa- 
tion à la  moitié  parlait  d'une  base  équitable. 
On  donnait  la  moitié  au  droit  de  propriété,  la 
moitié  à la  piété  liliale  |3j;  la  moitié  aux  pères, 
la  moitié  aux  enfants.  C'était  une  association 
des  enfants  pour  moitié  dans  le  patrimoine  de 
la  famille. 

Dans  d'autres,  comme  celle  de  bourgogne, 
la  réserve  était  le  tiers  de  tous  les  biens  sans 
distinction , à partager  entre  tous  les  enfants; 
à Tours,  le  père  ne  pouvait  disposer  que  de  ses 
meubles  et  de  la  moitié  de  l'usufruit  de  ses 
acquêts;  le  reste  était  dévolu  aux  enfants  à 
titre  de  légitime.  Enfin,  dans  beaucoup  de  cou* 
tûmes,  la  légitime  n'était  point  réglée;  on  sui- 
vait alors  le  droit  écrit,  ou  bien  la  coutume  de 
Paris,  dans  les  coutumes  qui  n'avaient  point  de 
relation  au  droit  écrit  [6J. 

7- 18.  Ajoutons  que,  dans  les  pays  de  cou- 
tume comme  dans  les  pays  de  droit  écrit,  la 
puissance  paternelle  était  armée  du  pouvoir 
d’exhéréder  pour  certaines  causes  détermi- 
nées [7],  et  que  le  lils  pouvait  être  privé 
même  de  sa  réserve  par  un  acte  de  rigueur  de 
son  père  ou  de  sa  mère. 


[1]  Sur  Puris,  art.  93,  !»•  5. 

[9]  Art.  298.  Orléans,  274. 

[3’,  Lebrun,  Successions,  2,  3, 3,  5 et  suiv.  Contra,  Fer- 
rières, art.  298,  n«*  18  et  suie.  Legrand  sur  Troi/ex , 
art.  93,  glus.  2,  n«  9. 

[4]  Lebrun,  Inc.  ci#.,  nu  10. 

{’i]  Mallevillr  (Frnrl,  l.  XII,  p.  309; 

[6]  Ricard,  Douai.,  3,  86,  n"»  1013,  |0U.  Argua,  I.  I, 
p.  326. 

n*  740.  Merlin,  Répert.,  v®  Exhérédation, 

SS  «3- 


74».  1 .es  ascendants  n'avaient  droit  à au- 
cune légitime  en  pays  coutumier.  On  y obser- 
vait la  maxime  que  les  propres  ne  remontent 
pas  ; quant  aux  meubles,  acquêts  cl  conquéls 
immeubles,  les  enfants  pouvaient  eu  disposer 
sans  rien  laisser  à leurs  ascendants.  Les  au- 
teurs coutumiers  ont  cherché  à donner  la  rai- 
son de  celle  législation  extraordinaire;  mais  il 
n'est  pas  un  seul  de  leurs  motifs  qui  puisse 
soutenir  un  sérieux  examen  [8]. 

730.  A l'égard  des  collateraux,  les  coutumes 
avaient  etc  plus  favorables.  Il  n’y  eu  avait 
presque  pas  où  il  n'y  eût  des  réserves  coutu- 
mières pour  les  collatéraux  les  plus  éloignés. 
Comme  ou  faisait,  dans  celte  partie  de  la 
France,  une  distinction  entre  les  propres  et  les 
acquêts,  ces  légitimes  en  collatérale  avaient  été 
établies  pour  ne  pas  faire  sortir  les  propres 
des  familles  |9j. 

Le  propriétaire  ne  pouvait,  en  général,  dis- 
poser par  testament  que  du  quint  de  ses  pro- 
pres [10]  ; les  autres  quints  étaient  frappés  d’in- 
disponibilité, comme  si  la  terre  propre,  hérité», 
fût  une  propriété  de  la  famille  entière,  comme 
si  le  propriétaire  n'en  fut  qu'un  dépositaire, 
u n fidéicommissaire  [1 1].  Mais  il  faut  noter  que 
c'était  seulement  à l'héritier  du  côté  et  ligne 
d’où  les  propres  procédaient,  que  la  coutume 
conservait  les  quatre  quints.  S'il  n'y  avait  pas 
d'héritier  de  la  ligne,  les  propres  étaient  aussi 
disponibles  que  les  acquêts  [12  J. 

On  aperçoit  que  celle  réserve  procédait  d’un 
tout  autre  principe  que  la  légitime.  Celle-ci 
était  fondée  sur  le  droit  naturel  cl  l’affec- 
lion[15];  celle-là  surun  esprit  decouservalion, 
sur  une  nécessité  politique  [1  i|.  Aussi  s'est-elle 
évanouie  avec  l’ordre  politique  auquel  elle  était 
liée,  et  la  jurisprudence  en  est  débarrassée, 
tandis  que,  au  contraire,  la  légitime  a été 
maintenue  et  fortifiée  par  le  Code  Napoléon. 

731.  Nous  remarquerons,  au  surplus,  sur 
ces  réserves  coutumières,  qu'il  y avait  une  im- 
portante distinction  entre  les  donations  entre- 
vifs  cl  les  testaments. 

On  pouvait  disposer  de  tous  ses  biens  quel- 
conques par  donation  entre-vifs,  comme  on 
aurait  pu  le  faire  par  aliénation  à titre  onéreux, 
sauf  la  légitime  de  droit.  Les  coutumes  savaient 


[8]  Furgolc,  Test.,  VIII,  2.  Argon,  I.  I,  p.  323.  Hirurd, 
Douai.,  n™  919  cl  suiv.  Lebrun,  Success.,  I,  3,  8.28. 
Merlin,  Népert.,  v«  Légitime. 

[9]  Suprà,  n*  728 

[tO]  Paris,  url.  280.  Orléans,  292 
[11}  Voy.  Lebrun,  SurreM., 2,  4.  Merlin,  Rcpert y*  Ré- 
servés coutumières. 

[12]  Pothier  sur  Orléans,  l.  XVI,  u°  55. 

[13]  Chartres,  art.  88.  Dreux,  art.  76 

[14]  Grenier,  ».  IV,  n»  332. 
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que  les  donations  étaient  vues  avec  aversion  ; 
que  d'ailleurs  l’homme  était  peu  enclin  à se 
dépouiller  irrévocablement  de  son  vivant,  et  à 
se  préférer  un  donataire.  En  respectant  donc 
la  faculté  de  donner,  qui  est  une  des  consé- 
quences de  la  propriété,  elles  s’en  rapportèrent 
aux  idées  reçues,  aux  répugnances  naturelles 
et  même  à l'égoïsme  de  l'homme,  pour  préve- 
nir l’abus  des  générosités  immodérées.  En  un 
mot,  elles  consacrèrent  le  droit,  en  prévoyant 
bien  qu'on  en  ferait  rarement  usage. 

C’est  seulement  à l’égard  des  testaments  et 
autres  dispositions  à cause  de  mort,  que  les 
propres  étaient  protégés  par  les  réserves  cou- 
tumières. Les  coutumes  avaient  compris  avec 
sagesse  que  l’homme  mourant,  et  prêt  à se  dé- 
tacher des  choses  d’ici-bns,  est  moins  retenu 
par  des  intérêts  personnels  qui  vont  l’aban- 
donner. Elles  craignirent  donc  que  le  testateur 
ne  fût  trop  généreux  à l’égard  de  choses  qu’il 
ne  pouvait  plus  garder  et  qu’il  ne  dépouillât 
les  héritiers  du  sang  de  ces  héritages  précieux 
qui  avaient  nature  de  propre,  et  dont  la  con- 
servation importait  à la  famille  [1]. 

752.  Tel  était,  au  moment  de  la  révolution 
française  en  1789,  le  droit  qui  partageait  la 
France.  Quelles  que  fussent  ses  diversités,  il 
avait  cherché,  tant  dans  la  France  coutumière 
que  dans  la  France  de  droit  écrit,  à concilier 
l'autorité  paternelle  avec  le  droit  des  enfants. 
Un  pouvait  certainement  le  perfectionner  et 
l’uniformiser.  C’était  le  vœu  des  esprits  sages. 
Les  extravagances  égalitaires  du  règne  de  la 
Convention  le  renversèrent  et  portèrent  en 
même  temps  au  pouvoir  domestique  des  pères 
la  plus  funeste  atteinte.  On  ne  sc  contenta  pas 
de  priver  les  pères  du  droit  d’exhérédation , 
qui  avait  engendré  quelques  abus,  et  auquel  la 
nature  a de  la  peine  à donner  les  mains  [2]. 
On  alla  plus  loin,  cl  la  loi  du  7 nivôse  an  u ne 
permit  aucune  disposition  à l’égard  des  en- 
fants, réduisant  la  quotité  disponible  au  profil 
des  etrangers,  au  sixième  s’il  n'y  avait  que  des 
collatéraux,  cl  au  dixième  s’il  y avait  des  héri- 
tiers en  ligne  directe,  des  enfants  ou  des  ascen- 
dants. « C’était,  disait  Tronche!,  l’abus  de  l’ima- 
« ginalion  échauffée  par  une  théorie  brillante 
«de  métaphysique,  la  destruction  de  toute 
«autorité  paternelle,  une  égalité  injuste  qui 
« interdisait  tout  secours  pour  l'enfant  dis- 
« gracié  par  la  nature  ou  frappé  par  fincon- 
« «tance  de  la  fortune  [3|.  » Ce  jugement  n’est 


[1]  Argou,  I.  I,  p.  2.13.  Toullier,  1.  V,  11®  101. 

[2]  Loi  du  7 mars  1793.  Loi  du  9 fructidor  an  il,  arl.  23. 
Merlin,  Ripert.,  x°  Exhérédation,  S 8. 

[3]  Discussion  du  C.  Nup.  (Fenel,  1.  XII,  p.  303). 
fi)  Supré,  n®  30. 


pas  trop  sévère.  Mais  Tronchet  n’avait  pas  mé- 
diocrement contribué  à donner  du  crédit  à celte 
thèse  de  métaphysique  qui  avait  égaré  les  es- 
prits [4],  et  c’est  probablement  par  ainour- 
propre  d’auteur  qu’il  l'appelle  brillante.  Elle 
n’est  que  sèche,  égoïste,  matérialiste  et  insou- 
tenable aux  yeux  du  bon  sens  [3],  N’cst-cepas 
lui  qui,  dans  un  langage  moins  éloquent  que 
celui  de  Mirabeau,  mais  tout  aussi  contraire â 
l’histoire  et  à la  raison,  essaya  de  prouver  à 
l’ Assemblée  constituante  que  la  propriété,  la 
succession,  le  testament  ne  reposaient  que  sur 
une  convention  sociale  [6]?  N’est-ce  pas  lui 
qui,  persévérant  disciple  de  Rousseau , eut  le 
courage  de  prétendre  dans  la  discussion  du 
Code  Napoléon  [7]  (comme  l'avait  fait  jadis 
Robespierre  [8]  « que  le  testament  n’est  pas 
« une  suite  du  droit  de  propriété  ; que  ce  droit 
« ne  s’étend  pas  au  delà  de  la  vie;  qu'il  ne 
« peut  produire  le  pouvoir  de  disposer  pour  un 
« temps  où  le  propriétaire  n’existera  plus;  que 
« dès  lors  la  faculté  de  tester  n’est  qu'un  bé- 
« néficc  de  la  loi  civile?  » Et  il  s’étonne  (ô  in- 
conséquence de  l’esprit  humain!)  qu’une  loi 
civile  sorte  de  la  main  de  législateurs  auda- 
cieusement logiciens,  pour  neutraliser  ou  mu- 
tiler le  droit  de  tester! 

753.  Lorsque  le  consulat  eut  fait  briller 
sur  la  France  des  jours  meilleurs,  une  loi  du 
4 germinal  an  vni  vint  donner  une  satisfaction 
à l'opinion  publique  et  une  réparation  aux 
principes  méconnus.  Par  la  loi  de  fan  u,  la 
famille  était  frappée  au  cœur;  l'autorité  pa- 
ternelle était  foulée  aux  pieds;  le  droit  de  pro 
priétc  était  violé  et  outragé.  La  loi  de  l’an  vin 
voulut  rendre  aux  pères  le  droit  de  récompen- 
ser et  de  punir  avec  mesure,  et  de  réparer  entre 
enfants  les  inégalités  de  la  nature  ou  les  ri- 
gueurs injustes  de  la  fortune;  clic  voulut  aussi 
que  l’homme  rentrât  dans  le  droit  d’exercer 
envers  des  étrangers  des  actes  de  reconnais- 
sance cl  de  bienfaisance,  suite  naturelle  du 
droit  de  propriété.  Elle  rétablit  donc  la  quo- 
tité disponible,  et  la  régla  de  la  manière  sui- 
vante : 

« Art.  lor.  Toutes  libéralités  qui  seront  faites, 
« soit  par  actes  entre-vifs,  soit  par  actes  de 
«dernière  volonté,  dans  les  formes  légales» 
« seront  valables,  lorsqu’elles  n’excéderont  p*5 
c.  le  quart  des  biens  du  disposant,  s’il  laisse  a 
« son  décès  moins  de  quatre  enfants;  le  cm- 
« quièuic, s'il  laisse  quatre  enfants;  le  sixième, 


[5J  Supra y n°  29. 

[6]  td.,  n®  30 

[7]  Fenel,  t.XIKp  237. 

[8]  Suprà,  n®  29. 
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« s’il  en  laisse  cinq;  el  ainsi  de  suite,  en  eorop- 
« tant  toujours,  pour  déterminer  la  portion 
« disponible,  le  nombre  des  enfants  plus  un. 

« Art.  S.  I.es  libéralités,  autorisées  par  la 
« présente  loi,  pourront  être  faites  au  prolit 
•<  des  enfants  ou  autres  successibles  du  dispo- 
« saut,  sans  qu'elles  soient  sujettes  à l*tp- 
« port  [I],  » 

754.  Cette  loi,  comme  on  le  voit,  abandon- 
nait le  système  d’une  légitime  uniforme  adoptée 
par  les  coutumes;  elle  donnait  la  préférence  à 
une  échelle  graduée  conformement  au  droit 
romain,  mais  en  suivant  d'autres  proportions. 

Voici  comment  on  peut  l'expliquer  : quand 
la  famille  se  compose  de  trois  enfants  el  au- 
dessus,  le  père  est  censé  former  avec  eux  une 
société  domestique,  dans  laquelle  chacun  a sa 
part  virile.  Trois  enfants  el  le  père  composent 
une  société  de  quatre  personnes,  dont  chacune 
entre  pour  un  quart  dans  la  propriété.  Le  père 
pourra  donc  disposer  du  quart  qui  représente 
sa  portion.  S'il  y a quatre  enfants,  la  société  se 
composera  de  cinq  personnes,  el  le  père  aura 
un  cinquième  disponible.  Celte  progression 
suit  une  marche  systématique  au  delà  de  quatre 
entants. 

Mais  si  la  famille  ne  comprend  qu'un  ou  deux 
enfants,  le  législateur  recule  devant  la  logique 
de  son  système.  L’égalité  individuelle  et  par 
tête  entre  le  père  et  les  entants  est  abandonnée 
L’enfant  unique  ou  les  deux  enfants  réunis  ont 
la  plus  forte  partie,  el  le  père  n’est  censé  avoir 
qu’un  quart  libre  et  disponible  dans  la  pro- 
priété du  patrimoine  commun.  Si  le  législateur 
eut  conduit  jusqu'au  bout  les  conséquences  de 
son  idée  inère,  il  aurait  craint  d’armer  le  père 
de  famille  d’un  pouvoir  trop  étendu.  Il  a voulu 
ménager,  en  partie,  les  préjugés  nés  de  la  révo- 
lution, tout  en  les  combattant  au  fond  et  sous 
les  autres  rapports  |â]. 

755.  Voilà  quel  était  l’état  des  choses  au 
moment  de  la  confection  du  Code  Napoléon.  Le 
conseil  d’Etat,  auteur  de  la  loi  du  4 germinal 
an  vin  [3],  allait  être  appelé  à reviser  son  pro- 
pre ouvrage. 

I<a  section  de  législation  étudia  avec  soin  les 
combinaisons  de  cette  loi,  ainsi  que  les  lois  an- 
térieures qui  avaient  gouverné  la  France;  elle 


[IJAdd.  Les  héritiers  d’une  personne  décédée  sous 
lempire  du  Code  civil,  ne  laissant  ni  descendants  ni 
ascendants,  ne  peuvent  demander  la  réduction  d’une 
donation  fuite  par  le  défunt  sous  la  loi  du  4 germinal 
an  vin.  — En  d'autre*  termes  : la  quotité  disponible  el 
par  suite  la  réserve  doivent  être  réglées  par  la  loi  en  vi- 
gueur au  décès  du  donateur.  — Liège,  14  janvier  1836,9. 
— Voir  aussi  Br.,  cass., 38  déc  1836,366. 

[2]  Tronchet  a remarqué  ceci  (Fenet,  t.  XII,  p 303,. 

[3]  Tronchel  (Fenet,  t.  XII,  p 301). 
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chargea  Bigot  de  Préameneu  de  faire  le  rap 
port  de  ses  propositions  à la  séance  du  conseil 
d’État  du  30  janvier  1803  [4]  Cette  proposition 
était  un  abandon  complet  de  la  loi  du  4 germi- 
nal an  vin.  l.a  section  demandait  de  revenir  au 
système  d’une  légitime  uniforme,  tiré  des  cou- 
tumes, en  en  modifiant  seulement  la  quotité. 

Dans  son  rapport,  Bigot  de  Préameneu  éta- 
blit trois  poiins  [3]  : 

1°  Le  droit  des  enfants  à une  légitime,  d’après 
le  droit  naturel  [6]; 

2°  Le  droit  des  ascendants  à une  légitime 
moindre,  fondée  sur  le  devoir  filial  [7]; 

3°  Le  droit  des  frères  et  sœurs  à une  réserve, 
découlant  de  la  nécessité  d’ordre  public  de 
maintenir  dans  les  familles  des  liens  d’amilic, 
des  causes  de  rapprochement,  des  rapports 
étroits  [8J;  réserve  portant  du  reste  un  carac- 
tère particulier,  non-seulement  dans  sa  cause, 
mais  encore  dans  son  exercice.  Car  elle  n'avait 
pas  la  sanction  d’une  action  en  réduction  à l’é- 
gard des  étrangers saisisde donaliouscnt re-vifs . 

D’un  autre  côté,  la  section  proposait  de  fixer 
la  légitime, d'une  manière  absolue  et  uniforme; 
savoir:  aux  trois  quarts,  en  faveur  des  enfants; 

A la  moitié,  en  faveur  des  ascendants  ; 

Au  quart,  en  faveur  des  frères  ou  sœurs.  On 
abandonnait  l’idée  mère  du  droit  romain  pour 
celle  des  coutumes. 

7 56.  Comme  tout  le  momie  était  d'accord 
sur  la  nécessité  d'établir  une  légitime,  au 
moins  au  profit  des  enfants,  il  était  fort  inutile 
de  revenir  sur  la  question  relative  au  droit  de 
tester  [9];  question  d'autant  plus  oiseuse  que 
les  plus  grands  partisans  de  ce  droit  reconnais- 
sent que,  malgré  toute  sa  force  et  son  autorité, 
il  est  tenu  de  se  concilier  avec  le  droit  non 
moins  sacre  des  entants  sur  les  biens  du  père. 
Car  le  père,  en  donnant  la  vie,  contracte  l’obli- 
gation étroite  d’en  assurer  le  soutien  par  tous 
les  moyens  qui  sont  en  son  pouvoir  [10].  C’était 
donc  tout  à tait  hors  de  propos  que  Berlier 
vint  rappeler,  comme  pour  l’approuver  [11], 
l’opinion  de  Mirabeau  que  nous  avons  réfutée 
ci-dessus  [12]  et  que  nous  ne  cesserons  de  dé- 
clarer fausse,  illibérale,  contraire  au  droit  de 
propriété  el,  par  conséquent,  à la  liberté  de 
l'homme. 


14]  Fenet,  t.  XII.  p.  244. 

[5]  ld.,loc.  eit. 

[6]  ld.,  lot.  cil.,  etp.  251. 

[7]  ld..  toc.  ci/.,  et  p.  248. 

[8]  ld  . toc.  cit.,  p.  232. 

19]  Supra,  n*1  12  cl  suit. 

110]  Supra,  il"  19,  28.  L.  7 , l)..  Oe  bonis  damnai 

[11]  Fenet.  I.  XII,  p.  236. 

(12]  Su  prit.  n°  23. 
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Troncbcl  était  présent;  il  n 'était  pas  libre 
sur  cette  question.  Les  souvenirs  évoqués  par 
Berlier  lui  rappelaient  un  de  scs  discours  les 
plus  remarqués  à l'Asscmblce  constituante  [I|. 
Les  préjugés  d'école  accrédités  au  xvm*  siècle, 
une  fausse  philosophie  sur  la  théorie  du  droit 
de  propriété,  une  croyance  inconsidérée  à la 
théorie  du  Contrat  social  [si]  entretenaient, 
dans  l’esprit  de  ce  jurisconsulte,  des  erreurs 
pareilles  à celles  de  Mirabeau.  Le  ressentiment 
les  avait  fait  naitre  chez  le  grand  orateur  ; des 
études  incomplètes  et  de  mauvaises  traditions 
en  faisaient  pour  Tronchct  un  dogme  incontes- 
table. Excusons-lc  donc  d’avoir  dit,  après  Ber- 
lier. que,  « suivant  lui,  la  faculté  de  disposer 
« par  testament  n'était  pas,  comme  la  faculté 
« de  disposer  entre-vifs,  une  suite  du  droit  de 

• propriété.  Ce  droit  ne  s'étend  pas  au  delà  de 

• la  vie.  Il  ne  peut  donc  produire  le  pouvoir  de 
« disposer  pour  un  temps  ou  le  propriétaire 
« n'existera  plus.  Ainsi,  la  faculté  de  lester 

• n'est  qu'un  hénclicc  de  la  loi  civile,  qui,  à cet 
« égard,  ajoute  à la  loi  naturelle  [5].  » Oui, 
excusotis-lc  à cause  de  son  siècle,  à cause  de  la 
très-mauvaise  métaphysique  que  des  philo- 
sophes plus  grands  que  lui  [1]  avaient  intro- 
duite sur  celle  question,  saus  prévoir  les  déplo- 
rables abus  que  l'on  pourrait  en  faire  [Üj.  Mais 
disons  cependant,  tout  en  l'excusant,  que  lors- 
qu'on songe  que  la  constitution  de  la  famille  et 
de  la  propriété  ont  été  à la  merci  de  pareilles 
aberrations,  on  tremble  de  ce  qui  aurait  pu  ar- 
river, si  Tronchct  et  autres  de  sou  école,  consé- 
quents avec  eux-mêmes  comme  l'avait  été  le 
législateur  révolutionnaire  de  l'an  ii,  eussent 
fait  pénétrer  dans  le  Code  civil  de  la  France  les 
déplorables  corollaires  de  leur  absurde  théorie. 
Heureusement  qu'ils  avaient  mis  la  main  aux 
affaires,  cl  que  les  grand*  enseignements  de  la 
pratique  corrigeaient,  par  l'empire  des  faits, 
l'empiredesdoctrincs.  Tronchct  était  un  homme 
expérimenté,  et  plein  de  mesure.  Les  faits  so- 
ciaux, les  nécessités  pratiques,  les  lumières 
intérieures  de  la  conscience  et  de  la  murale, 
plus  vives  que  les  lueurs  d'une  philosophie 
empruntée,  le  contenaient  dans  le  domaine  des 
vérités  qui,  quoi  qu'on  fasse,  seront  toujours 
la  règle  des  sociétés  civilisées. 


[1]  Supra,  n*'*  30  cl  solv. 

[2]  /</..  n‘*30,  31  cl  32. 

[3]  Fend,  t.  XII,  p.  137. 

[4]  Supra,  n°  12,  où  je  rappelle  que  Montesquieu  a 
adopté  suis  examen  cette  théorie  si  fausse,  qui  voit  dan* 
le  testament  une  création  du  droit  mil,  et  a entraîné, 
par  sa  grande  autorité,  presque  tous  ceux  qui  ont  traité 
la  question  à la  fin  du  xvin*  siècle  ou  au  commenrc- 
utem  du  xix». 

[3]  Témoin  la  loi  (le  l'an  n,  qui  n'est  qu'une  application 


J'aurais  bien  des  choses  à dire  sur  la  réponse 
de  Portalis  à Tronchct  [6].  Ce  conseiller  d'EUl 
a cependant  le  mérite  de  n'avoir  pas  baisse  le 
genou  devant  la  fausse  idole  de  Mirabeau  juris- 
consulte, et  d'avoir  protesté  contre  les  pauvretés 
métaphysiques  de  Tronchct.  « Le  droit  de  dis- 
• poser,  disait-il,  naît  du  droit  de  propriété. 
« Or,  celui  qui  dispose  à cause  de  mort  dispose 
ii  pendant  sa  vie  et  dans  un  temps  où  il  est  pro- 
•i  priélaire  [?].  » Voilà  la  vérité  dans  son  évi- 
dence, dans  sa  force  et  sa  simplicité.  Après 
d'aussi  bonucs  paroles,  je  n'eugagerai  pas  de 
contestations  avec  Portalis  pour  démontrer 
qu'il  a tort  de  dire  que  ce  n'est  pas  dans  le  droit 
naturel  » qu'il  faut  rechercher  les  règles  de  la 
propriété,  » Comme  le  droit  naturel  auquel  il 
fait  allusion  est  l'état  sauvage  [8],  il  est  clair 
que  nous  parlons,  lui  et  moi,  de  deux  choses 
différentes,  quand  nous  parlons  du  droit  natu- 
rel. Le  droit  naturel,  à mes  yeux,  est  celui  qui 
exprime  les  rapports  nécessaires  qui  découlent 
de  la  nature  des  choses,  et  je  n'appelle  pas  droit 
naturel  l’élaL  sauvage,  qui  n'est  qu'une  dépra- 
vation de  la  nature. 

757.  Ceci  entendu,  et  le  droit  de  disposer 
étant  hors  de  doute,  du  moins  à l'égard  des  en- 
fants, il  ne  restait  plus  qu'à  fixer  l'étendue  de 
ce  droit  par  rapport  à eux. 

Plusieurs  auteurs  oui  prétendu  [9],  et  Mon- 
tesquieu [10]  est  de  ce  nombre,  que  les  pères  ne 
doivent  pas  leur  succession  à leurs  enfants, 
qu'ils  ne  leur  doivent  que  des  aliments.  Ce  qui 
a fait  dire  que  si  la  légitime  est  de  droit  natu- 
rel, la  quotité  est  purement  de  droit  civil.  II  y 
a là  dedans  une  erreur  considérable.  Le  père 
doit  à son  (ils  plus  que  des  aliments  : il  lui  doit 
un  établissement,  un  sort,  un  avenir;  il  doit 
son  patrimoine  à celui  qui,  suivant  la  belle  idée 
du  droit  romain,  est  la  continuation  de  lui- 
inéme  et  de  son  domaine  [11].  La  légitime  n'a 
pas  d'autre  fondement  que  cela,  cl  la  loi  serait 
hors  de  la  nature  et  de  l'équité  si  elle  renfermait 
la  réserve  dans  les  limites  de  simples  aliments. 
C'est  ce  que  le  conseil  d'Élal  reconnut  sans 
peine,  malgré  quelques  propositions  peu  orlho 
(loves,  échappées  dans  la  discussion,  cl  que  je 
n’ai  pas  le  temps  de  relever  [12].  U eût  été  dé- 
plorable que  des  législateurs  chrétiens  eussent 


des  doctrines  de  Robespierre,  adversaire  du  testament 
Suprà,  n®  20. 

(G]  Fenet,  I.  XII,  p.  238. 

[7]  /</.,  loc.  cit. 

[H]  ld.%  toc.  cit. 

[9]  Ricard,  n*92t. 

[10]  Liv.  26,  chan.  G. 

[11]  Justinien  , Intlih  De  h te  redit,  qutr  ai  iMfcfl. 

« S la  ii  tu  a morte  pare  ntt  s quart  conlinuaiur  duminium.  • 

[12]  Mallcville  approuve  l’erreur  de  Montesquieu,  p.  309. 
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méconnu  des  vérités  naturelles,  appréciées  et 
proclamées  par  des  jurisconsultes  païens  [1].  Il 
eût  été  triste  pour  une  œuvre  aussi  travaillée 
que  le  Code  Napoléon,  de  s’écarter  d’une  vérité 
consacrée  par  le  bon  sens  des  coutumes,  savoir 
que  LA  LÉGITIME  EST  DUE  PAR  DROIT  DE  S ATI' RE  [2]. 

Mais,  d’un  autre  côté,  le  père  n’est  pas  dans 
une  position  d’égalité  à l’égard  de  scs  enfants. 
Il  est  le  chef  de  la  famille;  il  en  est  le  guide,  le 
juge,  le  rémunérateur,  l’arbitre.  Son  pouvoir 
doit  avoir  une  sanction  et  des  moyens  d’agir. 
I/un  des  plus  efficaces  et  des  plus  salutaires  est 
dans  le  droit  de  disposer  d’une  partie  des  biens 
paternels  pour  récompenser,  punir,  égaliser 
des  situations  que  la  nature  ou  la  fortune  ont 
faites  inégales,  pour  maintenir  l’équilibre  ou 
même  faire  pencher  la  balance  du  côté  où 
l’exige  la  justice.  Un  pouvoir  qui  n’est  pas 
armé  de  coercition  n’est  pas  un  pouvoir.  D’un 
autre  côté,  il  n’est  pas  défendu  d’entretenir 
dans  le  cœur  des  enfants  des  espérances  de 
rémunération  ou  d’équitable  distribution,  fon- 
dées sur  une  bonne  conduite.  C’est  ce  que  re- 
connaissait Ulpien,  lorsqu'il  disait,  avec  ce  beau 
langage  des  lois  romaines  : « Pfe  diminuatur 
« spes  quant  unusquisquo  liberorum  ohsequio 
« parai  sibi  [3]  ; >*  ou  encore  Papinien,  dont 
les  paroles  sont  rapportées  par  Justinien  [4]  : 
n Meritis  fi  lion  ad  paterna  obsequia  prorocan- 
« dos.  » L’intérêt,  qui  rapproche  les  hommes 
et  est,  comme  l’a  dit  Bossuet  (3],  un  des  liens 
de  la  société,  a des  côtés  excellents,  quand,  au 
lieu  de  diviser  les  familles,  il  ne  forme  de  leurs 
membres  qu’un  faisceau.  Enfin  le  père  est  pro- 
priétaire dans  le  sens  étroit  du  mot;  le  plus 
souvent  il  a été  le  créateur  et  l’artisan  de  sa 
fortune.  Il  est  donc  juste  aussi  de  laisser  au 
droit  de  propriété,  représenté  au  plus  haut 
degré  dans  sa  personne,  une  latitude  suffisante 
pour  donner  cours  à des  penchants  bienfai- 
sants. 

C’est  ce  droit  du  père  auquel  la  portion  dis- 
ponible doit  donner  satisfaction.  Il  faut,  de 
toute  nécessité,  en  tenir  compte,  si  l’on  ne  veut 
enlever  à la  famille  son  gouvernement. 

758.  Mais,  la  mesure  dépendant  ici  d’une 
appréciation  équitable,  le  conseil  d’Etat  se 
trouva  livré  aux  divergences  qui  sont  dans  la 
nature  des  arbitrages.  Les  conseillers  d’Etat  du 
Midi,  Mallcville  [G]  et  Portalis  [7],  par  exemple, 


[1]  Voy.,  tuprù,  1rs  paroles  de  Paul.  n°727. 

[2]  Chartrrt,  arl.  88.  Dreux,  art.  76. 

[3]  L.  17,  SS,  D.,  De  adopt. 

14)  L.  33,  $ I,  C.,  De  inoff.  leit. 

[5]  Politique  tirée  de  l’Kcriture,  p.  13. 

[6]  Fenet,  t.  XII,  p.  454.  306. 

17]  ld.,  loc.  cil.,  p.  238,  312. 


trouvaient  que  le  projet  ne  faisait  pas  assez 
pour  les  pères,  en  ne  leur  donnant  que  la  dis- 
position du  quart;  ils  rappelaient  l’ancienne 
jurisprudence,  qui  avait  laissé  aux  pères  la 
disposition  d’au  moins  la  moitié  de  leurs 
biens.  Ils  représentaient  qu’à  la  suite  d’une 
révolution,  qui  avait  fait  tant  de  ravages  dans 
les  mœurs  et  dans  les  idées,  c’était  le  cas  de 
fortifier  les  ressorts  de  la  puissance  paternelle, 
plutôt  que  de  les  affaiblir  [8|. 

759.  D’autres  conseillers  d’Etat,  que  leurs 
antécédents  politiques  liaient  davantage  à la 
cause  de  la  révolution,  voulaient  au  contraire 
que  le  pouvoir  des  pères  fût  enfermé  dans  les 
limites  les  plus  étroites  [9],  ne  voyant  pas, 
comme  le  disait  de  Ségur,  que  les  abus  d’auto- 
rité de  la  part  des  pères  sont  beaucoup  plus 
rares  que  les  écarts  d’indépendance  de  la  part 
des  enfants  [10]. 

Parmi  ces  partisans  de  l’émancipation  des 
enfants,  les  uns  appuyaient  le  projet  de  la  sec- 
tion de  législation  [11];  les  autres  proposaient 
de  conserver  le  système  de  la  loi  du  i germinal 
an  vin  [12]. 

760.  Ouant  au  premier  consul,  son  esprit 
était  préoccupé  de  deux  idées  : d’abord  du  be- 
soin de  ne  pas  affaiblir  le  droit  que  la  nature  a 
confie  aux  chefs  de  chaque  famille,  ensuite  de 
l’utilité  de  mettre  quelques  entraves  à la  trop 
grande  subdivision  des  fortunes  modiques; 
subdivision  qui  met  un  terme  à l’existence  de 
la  famille,  surtout  quand  elle  entraîne  l'alié- 
nation de  la  maison  paternelle,  qui  en  est  pour 
ainsi  dire  le  point  central  [13].  Ce  dernier  aperçu 
était  nouveau;  on  y trouve  l'étendue  des  vues 
de  Napoléon  et  la  fécondité  de  son  esprit.  Il 
voyait  dans  la  portion  disponible  quelque  chose 
de  plus  qu’un  moyen  de  gouverner  la  famille; 
il  y voyait  aussi  une  arme  pour  lutter  contre 
l’infini  morcellement  de  la  propriété,  pour  con- 
server au  moins  le  manoir  paternel,  pour  ral- 
fier  à ce  point  central  les  débris  épars  de  la 
famille. 

Ces  idées  régnent,  du  reste,  dans  le  Midi, 
dont  les  souvenirs  agissaient  certainement  sur 
l’esprit  de  Napoléon.  Il  serait  difficile  de  les 
déraciner;  il  serait  périlleux  de  les  combattre. 

761.  Au  milieu  de  celte  intéressante  discus- 
sion, le  consul  Cambacérès  fit  adopter  un  amen- 
dement qui  n'était  ni  le  projet  de  la  section,  ni 


[8]  Fenpl,  I.  XII,  loc.  cil..  p.  253. 

[!»]  Tronche!,  p.  258.  Berlier,  p.  25G. 
[10]  Fenet,  I.  XII,  p.  313. 

(Il J Berlier. 

[12]  TronelîPt,  p.  301.  Boulny,  p.  311. 

[13]  Fenel,  I.  XII,  p.  313,  314. 
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la  loi  de  l'an  vm  [1],  mais  qui,  moins  absolu 
que  le  premier  et  graduant  le  droit  de  disposer 
sur  le  nombre  des  membres  de  la  famille , 
comme  le  droit  romain,  faisait  la  part  des 
pères  plus  large  dans  certains  cas;  qui,  d’un 
autre  côté,  se  rangeant  au  système  de  gradation 
de  la  loi  de  l'an  vin,  était  moins  restrictif  et 
plus  favorable  à l'autorité  paternelle. 

Cet  amendement  est  celui  qui  est  devenu 
l'article  915  du  Code  Napoléon.  On  en  aperçoit 
la  portée.  S’il  n’y  a qu'un,  deux  ou  trois  en- 
fants, la  famille,  le  père  y compris,  sera  consi- 
dérée comme  une  communauté , dans  laquelle 
le  père  aura  la  disposition  de  sa  part  virile  des 
biens,  savoir  : la  moitié  s’il  n’y  a qu'un  enfant, 
le  tiers  s’il  y en  a deux,  le  quart  s’il  y en  a trois. 
C’est  la  conciliation  du  droit  des  pères  avec 
cette  idée  que  les  enfants  sont  en  quelque  sorte 
copropriétaires  avec  lui.  Dira-t-on  que  la  libre 
disposition  de  la  moitié  est  excessive?  Mais  il 
est  à croire  que  le  père  fera  rarement  usage  de 
ce  droit;  il  lui  faudra  de  bien  graves  motifs, 
pour  préférer  un  étranger  à son  enfant  unique  ; 
et  si  ces  motifs  existent,  l’enfant  n’aura  pas  à se 
plaindre,  puisqu'il  est  traité  en  comparson- 
nier.  Quant  au  cas  où  il  y a deux  enfants,  et 
où  le  père  peut  disposer  du  tiers,  ce  qu’il  y a de 
plus  à craindre,  c’est  qu’il  ne  double  la  portion 
de  l’un  au  préjudice  de  l’autre;  c’est  qu’il  ne 
laisse  deux  tiers  à celui-ci  et  un  tiers  à celui-là. 
Mais  il  y a des  cas  d’insubordination,  d’incon- 
duite ou  de  désastres  immérités,  où  une  telle 
inégalité  est  commandée  par  la  justice.  Dans 
tous  les  autres  cas,  l’affection  du  père  est  un 
sur  garant  contre  les  abus,  et  l’on  peut  se  con- 
fier à sa  prévoyance  et  à sa  sollicitude.  Enfin,  si 
la  famille  est  composée  de  trois  enfants,  le 
quart  disponible  laissé  au  père  ne  présente  rien 
d’exoTbilanl.  C’est  la  loi  de  la  communauté 
appliquée  à la  famille,  mais  toujours  tempérée 
par  l’affection  paternelle.  C’était  le  taux  de  la 
loi  de  l'an  vm.  L'ancien  droit  était  hieu  plus 
favorable  au  pouvoir  paternel,  et  lui  seul, 
peut-être,  pourrait  faire  entendre  des  regrets, 
si  la  tendresse  paternelle  pouvait  en  éprouver, 
quand  il  s'agit  de  mesures  sévères. 

Maintenant,  s’agil-il  d’une  famille  composée 
de  quatre  enfants?  Ici  s'arrête  la  gradation. 
L’art.  913  ne  suit  pas  la  loi  de  l’an  vm  dans 
son  échelle  toujours  ascendante.  Il  a compris 
qu'en  poussant  dans  toutes  ses  conséquences  un 
principe  d’association  qui  n’est  pas  d’une  vérité 
absolue,  il  réduirait  à rien  l'autorité  des  pères, 
ou  ne  lui  donnerait  qu’une  vertu  insignifiante. 


[1]  Fenct,  XII,  p.  2ti0.  300  et  319. 

[2]  /«/.,  t.  XII,  p.  319. 


L’art.  913  s'accorde  bien  avec  la  loi  de  l’an  vm, 
quand  la  famille  est  de  trois  enfants.  Mais 
au-dessus  ou  au-dessous  de  ce  nombre,  il  s’en 
sépare,  afin  de  rendre  plus  fort  un  pouvoir  qui 
est  le  premier  de  tous  et  le  fondement  de  tous 
les  autres.  Far  là,  le  Code  Napoléon  marque  sa 
place  parmi  les  lois  réparatrices  de  l’ordre  social 
Il  réalise  les  progrès  que  la  loi  de  l'an  vin  avait 
permis  d’espérer,  mais  qu'elle  n'avait  pas  osé 
accorder  aux  hommes  amis  de  l’ordre,  de  U 
famille  et  de  la  propriété. 

On  voit,  du  reste,  qu'à  part  les  chiffres,  If 
Code  Napoléon  a donné  la  préférence  au  sys- 
tème du  droit  romain  sur  le  système  du  droit 
coutumier;  le  premier  gradué  sur  le  nombre 
des  enfants,  le  second  absolu. 

7 6*.  Après  avoir  réglé  la  portion  disponible 
à l’égard  des  enfants,  il  fallait  s'occuper  de  la 
légitime  des  père  et  mère.  Mais  aucune  difficulté 
ne  s’éleva  sur  le  principe  de  celte  légitime  [2], 
et  l’article  proposé  par  la  section  se  transforma 
dans  l'art.  915,  à la  suite  d’observations  do 
tribunal,  dont  nous  parlerons  dans  le  commen- 
taire de  cet  article. 

763.  Il  y eut  de  plus  sérieux  débats  sur  la 
légitime  des  frères  et  sœurs  [3]. 

La  section  de  législation  était  partie  de  cette 
idée  que  la  distinction  des  propres  et  acquêts, 
ainsi  que  les  réserves  coutumières  qui  en  étaient 
une  suite,  étant  désormais  incompatible  avec 
l’étal  de  nos  mœurs  et  la  situation  nouvelle 
laite  à la  propriété,  il  fallait  chercher  à rem- 
placer, par  d’autres  combinaisons  plus  en  har- 
monie avec  les  habitudes  actuelles,  les  avantages 
de  conservation  que  ces  réserves  assuraient  à U 
famille  [4]. 

Mais  bien  des  objections  se  présentaient  con- 
tre le  système  qu’elle  avait  organisé. 

D’abord , elle  reconnaissait  qu'une  légitime 
de  droit  n'était  pas  due  aux  frères  et  sœurs. 
Elle  ne  fondait  leur  réserve  que  sur  des  motifs 
d’utilité,  de  conservation,  de  bonne  économie 
domestique  Kn  effet,  les  enfants  ayant  fait 
entre  eux  un  partage  de  l'hoirie  paternelle, 

• hacun  ayant  eu  sa  part,  les  uns  ne  doivent 
rien  aux  autres.  Sans  quoi  il  n'y  aurait  plus 
d'égalité,  cl  ce  serait  ajouter  légitime  sur  légi- 
time, que  de  vouloir  qu’après  avoir  eu  sa  légi- 
time dans  l’hoirie  paternelle,  un  des  frères 
vint  encore  en  prendre  une  seconde  dans  les 
fragments  de  celle  hoirie.  Que  si  l’un  des  frères 
a fait  sa  fortune  par  son  industrie  particulière, 
il  est  maître  de  sa  chose;  c’est  une  suite  néces- 
saire du  droit  de  propriété  qu'il  puisse  en  dis- 


(31  Fenel,  I.  XII,  p.  319. 

[i]  Bigot,  ibid..  I.  XII,  p.  231  et  319. 
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poser  ainsi  qu’il  l'entend  [1].  11  n'cn  serait 
autrement  qu'aulant  qu'entre  frères  et  sœurs  il 
y aurait  cette  dette  naturelle,  sur  laquelle  repose 
la  légitime.  Mais  elle  n'existe  pas  [2].  Il  faut 
donc  recourir  à des  considérations  d’utilité  pu- 
blique pour  donner  une  légitime  en  collatérale, 
et  rien  n'est  plus  sujet  â controverse  que  ces 
considérations.  Quel  est  le  but  qu'on  se  pro- 
pose? Resserrer  les  liens  de  la  famille.  Or,  le 
meilleur  moyen  d’y  parvenir  n'est  pas  d'assurer 
aux  collatéraux  des  droits  qui  les  dispensent 
d’égards,  de  soins  affectueux,  de  ménagements 
réciproques  [3]. 

En  second  lieu,  le  projet  tombait  dans  des 
contradictions  graves,  que  Portalis  relevait 
avec  beaucoup  de  force.  On  permet  à un  frère 
de  donner  toute  sa  fortune  à un  étranger;  on 
n’est  pas  choqué  de  la  préférence  qu’un  frère 
accorde  à des  étrangers  sur  ses  frères,  et  l'on 
est  blesse  de  la  préférence  qu'il  donne  à un 
frère  sur  l'autre;  queHc  contradiction!  quelle 
injustice!  Est-ce  bien,  d'ailleurs, au  nom  de  la 
conservation  des  biens  dans  les  familles  qu'on 
peut  proposer  de  la  consacrer?  Ne  fait-on  pas 
attention  que  c'est  précisément  quand  les  libé- 
ralités font  sortir  les  biens  de  la  famille  qu’on 
les  sanctionne,  et  qu'on  ne  les  critique  que 
lorsque  la  volonté  du  frère  les  y fait  rester? 

Malgré  ces  raisons,  le  conseil  d'Etat  admit  le 
principe  d'une  légitime,  avec  des  modifications 
de  détail  apportées  au  projet  présenté  par 
Bigot  [4]. 

Mais  le  tribunal  le  combattit  fortement.  Il 
insista  sur  la  différence  fondamentale  qui  existe 
entre  la  position  des  descendants  et  des  ascen- 
dants, et  la  position  des  collatéraux.  Il  reven- 
diqua le  droit  de  la  liberté,  qui  ne  doit  pas  cire 
génée  sans  de  très-graves  raisons.  Il  montra  que 
les  liens  de  famille,  loin  d’étre  relâchés,  seraient 
plutôt  resserres,  lorsque  l'homme  sans  enfants 
aurait  le  droit  de  récompenser  ou  punir  ceux 
qui  l'entourent,  et  qu'il  serait  par  là  à l'abri  de 
leur  froideur  ou  de  leur  délaissement  [5]. 

Le  conseil  d'Etat,  sur  ces  observations,  ne 
crut  pas  devoir  persister.  Il  retrancha  la  dis- 
position [6j.  Le  Code  Napoléon  est  doue  d'ac- 
cord sur  ce  point  avec  le  droit  romain. 

164.  Par  ledroil  romain, la  veuve  survivante 


[1]  Porlalilt,  ibid.  t.  Xlf , p,  321,  322. 

[2]  Mil  mire.  ibid.  t.  XII,  p.  323. 

[3]  Portalis,  lue.  eit. 

[4]  Fcnut,  t.  XII,  p.  419  et  suiv. 

[5]  ld,  p.  444. 

[6]  ld.,  p.  470. 

[7]  Authenl.  Prtelerea,  au  Code,  Vude  tir  et  uxar.  No- 
velles 22  et  33,  cb.  6,  $ 2,  74,27  »lt.  cl  117,  ch.  5.  Lebrun, 
StwrfMioiu,  t,  7,  3.  .May  nard,  liv.  3,  ch.  25.  Merlin, 
Hèpert.,  v»  Quarte  de  <"011  joint  pauvre.  Dumoulin  tur  le 


indotéc,  ou  qui  se  trouvait  dans  la  nécessité, 
avait  la  quatrième  partie  des  biens  du  défunt, 
quand  il  avait  laissé  trois  enfants  ou  moins,  ou 
une  part  afférente  quand  il  y en  avait  plus,  à la 
condition  de  réserver  cela  aux  enfants  communs, 
lorsqu'il  y en  avait , et  sans  cette  charge  lors- 
qu'il n'y  en  avait  pas  [7].  La  raison  de  cette 
réserve  était  prise  du  décorum  du  mariage  et 
de  l'époux  lui-même,  dont  l'honneur  eût  été 
ofTensé,si  sa  veuve  eût  été  forcée  de  vivre  misé- 
rablement. Car  la  veuve  conserve  comme  un 
reflet  de  son  mari  : Yidua  ad  hue  coruscal 
« radiis  mûrit i [8].  » LTn  homme  riche,  qui 
épouse  une  femme  dont  il  connaît  l’indigence, 
ne  contracte-t-il  pas  pour  toujours  l'obligation 
de  pourvoir  à sa  subsistance?  Si,  pendant  sa 
vie,  le  mari  refuse  à sa  femme  son  entretien, 
les  tribunaux  peuvent  l'y  contraindre  : et  la 
femme  serait  délaissée,  lorque  la  mort  de  son 
mari  l'a  privée  de  son  appui  ! 

Mais  le  mari  pauvre  pouvail-il  réclamer  la 
quarte  sur  les  biens  de  sa  femme  riche  prédé- 
cédée? Non,  par  le  dernier  état  de  la  jurispru- 
dence de  Justinien  [9];  mais  oui,  par  la  juris- 
prudence des  pays  de  droit  écrit,  constatée  par 
Accurse  [10],  Dumoulin  [11],  Despeisse  [12]  et 
autres  [13]. 

La  quarte  du  conjoint  pauvre  était  inconnue 
dans  les  pays  coutumiers  [14]  ; on  avait  pourvu 
au  sort  de  la  femme  par  le  douaire,  les  gains 
de  survie,  la  communauté  et  un  ensemble  de 
dispositions  matrimoniales  qui  rendaient  inu- 
tile ce  remède  apporté  aux  inconvénients  du 
régime  dotal,  si  peu  favorable  à l'amélioration 
de  la  fortune  de  la  femme  par  le  mariage. 

765.  Lorsqu'on  discuta  le  titre  des  Succes- 
sions , Mallcville  fit  observer  qu'on  avait  omis 
une  disposition  reçue  par  la  jurisprudence, 
qui  donnait  une  pension  à l’époux  survivant, 
lorsqu'il  était  pauvre  et  ne  recueillait  pas  la 
succession. 

Treilhard  répondit  que  par  l'art.  55  on  lui 
accordait  l’usufruit  d'un  tiers  des  biens  [15].  Or, 
c'était  une  erreur.  Cet  article  55  ne  disait  rien 
de  pareil,  et  il  n’en  existait  aucun  dans  le  Code 
Napoléon  qui  pût  motiver  la  réponse  de  Treil- 
hard. 

Il  ne  faut  pas  dire  pourtant  que  le  conseil 


conseil  H de  Decius.  Bucqucl,  Aubaine  33,  8.  Merlinus, 
De  kgitimi,  2,  I,  23. 

[8]  Merlinus,  lor.  eit.,  2 et  3. 

[9]  Nov.  117,  ch.  5. 

[10]  Surl'aulh.  Praeterea. 

[11]  Sur  le  conseil  24  de  Deciu». 

[12]  T.  I,  p.  303. 

[13]  Merlin,  loc.  eit. 

[14]  ld.,  lue.  eit.,  p.  446,  col.  I. 

[15]  Fcnet,  I.  XII,  p.  38. 
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d’État  s'est  fonde  sur  une  erreur,  quand  il  a 
repoussé  la  proposition  de  Malleville.  Si  la 
raison  de  Treilhard  est  mauvaise,  la  réflexion 
en  suggère  d'excellentes;  il  faut  les  puiser 
d'abord  dans  l'esprit  du  Code  Napoléon,  qui 
regarde  le  régime  de  la  communauté  comme  le 
plus  digne  d’encouragement.  Or,  ce  régime 
donne  à la  femme  une  récompense  digne  d’elle, 
quand  les  époux  ont  travaillé  fructueusement 
Pourquoi  les  époux  ne  l’ont- ils  pas  préféré? 
Pourquoi  ont-ils  donné  la  préférence  au  régime 
dotal,  que  le  Code  Napoléon  n’admet  que  comme 
exception? D’ailleurs, les  époux  pouvaient  assu- 
rer, par  des  dispositions  expresses,  le  sort  du 
prémourant;  pourquoi  ne  l’onl-ils  pas  fait? 
Pourquoi  enfin  assurer  à la  femme  pauvre,  qui 
a été  à la  charge  de  son  mari,  des  avantages 
que  n’a  pas  la  femme  qui  l’a  aidé  par  le  con- 
cours de  sa  dot?  Tout  ce  à quoi  la  veuve  pour- 
rait prétendre,  c'est  à des  aliments.  Mais  les 
héritiers  d’un  homme  riche  laisseront-ils  sa 
veuve  traîner  dans  la  pauvreté  une  vie  hono- 
rable? et  s’ils  étaient  assez  durs  pour  le  faire, 
les  tribunaux  n’auraienl-ils  pas  le  droit  de  les 
contraindre  à remplir  un  devoir  pieux  envers 
la  mémoire  de  celui  dont  ils  détiennent  les 
biens? 

766.  Après  avoir  mis  sous  les  yeux  du  lec- 
teur les  antécédents  et  l'esprit  de  la  loi,  essayons 
de  pénétrer  dans  les  détails  de  son  interpré- 
tation. 

On  remarquera,  d’abord,  que  la  quotité  dis-  j 
ponihlc  est  aujourd’hui  la  même  pour  les  doua 
lions  et  pour  les  testaments.  Le  père  de  famille  i 
n’a  pas  plus  de  droit  dans  les  dispositions  entre- 
vifs que  dans  les  dispositions  à cause  de  mort. 
En  partant  de  ce  point  incontestable  que  la 
réserve  est  une  dette,  il  est  clair  que  des  libé- 
ralités, quelles  qu’elles  soient,  ne  peuvent  faire 
préjudice  à son  acquittement. 

767.  Il  est  un  autre  point,  non  moins  essen- 
tiel, c’est  que  la  portion  disponible,  la  portion 
donnée  par  le  défunt,  ne  doit  être  considérée 
que  comme  une  défalcation  de  l’hérédité.  La 
réserve  légale  forme  seule  la  succession,  l’héré- 
dité; ceux  qui  la  reçoivent  de  la  loi  sont  seuls 
héritiers  du  défunt  et  soumis  à toutes  les  con- 
séquences qui  résultent  de  cette  qualité.  Ils  en 
sont  saisis  ipso  jure , en  vertu  de  la  règle  : le 
mort  saisit  le  rif  [1].  Quant  à ceux  à qui  le  dis- 
posant fait  parvenir  la  quotité  disponible,  ils 


[I]  Supra,  »•  757. 

(2J  Sur  Pari»,  art.  123,  n°  I,  et  *ur  le  conseil  75  d'A- 
lexandre, n®  6.  Lebrun,  2, 3, 1 , 14.  Bourjon,  t.  I,  |>.  H77, 
col  t. 

[3]  Supra*  n®  73t.  Art.  MM 4, 1011,  C.  Map 

[4]  tufrù.  n°*777  et  suiv.,  et  n*"  899  el  suiv. 
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sont  simplement  légataires  ou  donataires.  On 
peut  donc  appliquer  sous  le  Code  Napoléon  la 
maxime  de  Dumoulin  : « lYon  habet  légitimant, 

•*  nisi  qui  luvr es  est  [â],  » 

Il  est  clair,  d’après  ceci,  que  le  Code,  en 
envisageant  les  réserves  dues  à certains  héri- 
tiers privilégiés,  a incliné  pour  le  droit  coutu- 
mier plutôt  que  pour  le  droit  romain,  aux  yeux 
duquel  la  légitime  était  attribuée  à la  qualité 
d’enfant  el  non  à la  qualité  d’héritier,  toujours 
dépendante  de  la  volonté  du  testateur  [J], 
Toutefois,  disons  dès  à présent  que  celle  règle 
de  Dumoulin,  non  habet  légitimant  nisi  qui 
hœres  est , est  sujette  à de  notables  exccp-  j 
lions  [1],  et  qu’on  tomberait  dans  les  erreurs 
les  plus  graves  et  les  iniquités  les  plus  dures  si 
on  l’appliquait  d’une  manière  absolue. 

76#.  Malgré  le  point  de  contact  que  nous 
venons  de  signaler  entre  le  Code  Napoléon  elle 
droit  coutumier,  il  y a une  différence  entre  h 
réserve  légale  du  Code  Napoléon  el  la  légitime 
des  pays  de  coutume. 

Dans  les  principes  du  droit  coutumier,  la 
légitime  était  une  portion  déterminée  de  ce  que 
l’enfant  aurait  eu,  s’il  eût  succédé  ab  intestat 
{fwrtio  portionis)  ; en  sorte  que,  suivant  Ricard 
et  tous  les  auteurs  coutumiers,  les  enfants  ne 
prenaient  pas  en  masse  la  portion  qui  était  des- 
tinée pour  leur  légitime,  pour  la  distribuer 
après  entre  ceux  qui  y devaient  prendre  part: 
mais  chaque  enfant  en  particulier  devait  être 
content,  lorsqu'il  avait  la  portion  de  la  portion 
qui  était  déférée  ab  intestat  par  la  loi,  et  celle 
portion  ne  lui  était  due  qu'en  détail  et  comme 
assignation  à lui  personnelle  [)>]. 

Sous  le  Code  Napoléon,  la  légitime  est  autre 
ment  assignée.  La  loi  divise  le  patrimoine  du 
disposant  en  deux  parts  : l’une  disponible, 
l'autre  indisponible.  Celle-ci  est  calculée  sur  le 
nombre  des  héritiers  réservataires,  lesquels  en 
sont  saisis  collectivement.  Celte  portion  indis- 
ponible est  un  tout,  une  masse  qui  passe  aux 
iégitimaires,  pour  être  ensuite  divisée  par  eux 
en  égales  quotités;  elle  n’est  pas  jtortio  portio- 
nis; elle  est  portio  hœreditatis  ; une  portion  des 
biens  en  masse.  Par  là,  le  Code  Napoléon  se 
rapproche  beaucoup  du  droit  romain,  tel  que 
la  nos  elle  JR  en  avait  formé  le  dernier  état  [6]- 
Car  la  légitime  appartenait  aux  enfants  en 
masse  el  collectivement.  Mais  le  Code  Napoléon 
diffère  du  droit  romain  en  ce  qu’aujourd'hui  la 


[5]  Ricard,  n**  1036  cl’ suit.  Lebrun,  Surressiotts,  3,  8. 
2,77.  D'Argentré  sur  iiretugue,  art.  224,  glos.  7, 

et  7.  Àrg.  de  l'art.  298  de  la  Coût,  de  Paris. 

[6]  Furgole,  8,  2,  148.  Jauge  Henrys  et  Brelonnier,  6, 
5,  16.  Meuoch.,  JVtFt.,4, 101,  39. 
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légitime  est  quota  hœreditati» , tandis  que  chez 
les  Romains  elle  n'était  que  quota  borwrum  [1]. 
Nous  verrons  plus  bas  quelle  peut  être  l’in- 
fluence de  cette  distinction  sur  les  enfants 
renonçants  qui  s’en  tiennent  à leur  don  [2]. 

769.  L’art.  913  s’occupe,  d'abord,  de  régler 
la  réserve  attribuée  aux  enfants.  Ce  sont  eux 
qui  sont  les  premiers,  dans  l'ordre  de  la  nature  ; 
ce  sont  eux  surtout  qui  doivent  être  mis  à 
l’abri  des  sévérités  injustes  du  pouvoir  de  dis- 
poser; sévérités  assez  rares  du  reste,  car  l'affec- 
tion des  pères  est  la  plus  profonde  de  toutes,  et 
nos  mœurs  sont  telles  que  l’on  ne  voit  pas  sou- 
vent des  pères  dont  on  puisse  dire  : • Mali- 
gnè  contra  sa  nguinem  suum  in  feront  es  juiti- 
ciurn  [3].  » Cette  réserve  varie  suivant  le 
nombre  de  ceux  qui  y ont  droit,  et  la  quotité 
disponible  suit  par  conséquent  la  raison  inverse 
de  ces  variations.  Nous  avons  expliqué  ci-dessus 
l’idée  fondamentale  qui  donne  la  clef  de  celte 
gradation  [i]. 

770.  Puisque  c’est  le  nombre  des  enfants 
qui  sert  de  base  à la  fixation  de  la  quotité  dispo- 
nible, il  est  naturel  de  demander  quels  sont 
les  enfants  qui  doivent  faire  nombre  pour  sup- 
puter celte  quotité.  Ce  point  présente,  à quel- 
ques égards,  des  difficultés  sérieuses.  Nous 
examinerons  la  question  relativement  aux  en- 
tants illégitimes,  aux  enfants  adoptés,  aux  en- 
fants absents,  aux  enfants  légitimés,  aux  enfants 
renonçant  à la  succession  et  aux  enfants  morts 
civilement,  incapables  ou  indignes. 

771.  Ce  n’est  point  ici  le  lieu  d'examiner 
toutes  les  variations  que  la  législation  a éprou- 
vées sur  les  droits  que  les  enfants  naturels  peu- 
vent avoir  aux  biens  de  leurs  ascendants  [5].  Il 
nous  sufR.  a «le  rappeler,  en  ce  moment,  que 
l’enlaut  naturel  reconnu  a,  d’après  l’art.  737 
du  Code  Napoléon  combiné  avec  les  art.  73(5  et 
761,  une  part  déterminée,  dont  scs  auteurs  ne 
peuvent  le  priver  en  disposant  de  la  totalité, 
ou  d'une  partie  de  leurs  biens  qui  diminuerait 
sa  portion  légale.  Si  sa  réserve  ne  se  trouvait 
pas  dans  la  succession  de  sou  père  ou  de  sa 
mère,  il  aurait  le  droit  de  demander,  jusqu'à 
due  concurrence,  la  réduction  des  libéralités 
excessives  qui  l’en  auraient  dépouillé.  C’est  un 
point  qui,  aujourd'hui,  est  universellement  re- 
connu, et  les  anciennes  controverses,  suscitées 
quand  le  (.ode  était  dans  sa  nouveauté  [6], 
sont  terminées,  je  dirais  presque  oubliées,  du 


261 

moins  dans  la  pratique  des  tribunaux.  Tout 
le  monde  convient  que  si  l’art  915,  pris  isolé- 
ment, laisse  quelque  doute,  les  art.  756,  757 
et  761  lèvent  tous  les  scrupules  par  la  précision 
de  leurs  dispositions  [7]. 

Il  est  même  constant  que  la  réserve  des  en- 
fants naturels  leur  donne  le  droit  de  faire  ré- 
duire les  donations  entre-vifs,  même  anté- 
rieures à leur  reconnaissance  [8]. 

Mais  cette  réserve  de  l’enfant  naturel  n’est 
pas  une  dévolution  de  droits  héréditaires. 
L’art.  756,  qui  a voulu  honorer  le  mariage  et 
rendre  hommage  à la  morale,  en  traçant  une 
ligne  de  démarcation  entre  les  enfants  nés  à 
l’ombre  d’une  union  légitime  cl  ceux  qui  ne 
doivent  le  jour  qu’aux  égarements  de  leurs 
pères  et  mères,  a déclaré  que  ces  derniers 
n’étaient  pas  héritiers,  et  ils  ne  sauraient  suc- 
céder tant  qu'il  existe  des  successibles  dans  la 
famille.  En  elTet,  le  droit  de  succession  est  un 
droit  qui  n'appartient  qu’à  la  famille,  et  les 
bâtards  n’ont  pas  de  famille.  JVec  gentem  nec 
fami/iain  habent.  La  loi  leur  a donc  enlevé  le 
titre  honorable  d'héritiers,  à cause  de  son  res- 
pect pour  la  famille  et  la  légitimité;  elle  ne 
leur  a donné  qu’un  simple  droit  sur  les  biens 
de  leurs  père  et  mère  décédés,  lesquels,  par  le 
seul  fait  de  leur  naissance,  sont  naturellement 
obligés  à leur  transmettre  de  quoi  pourvoir  à 
leur  entretien.  D’où  il  suit  que  leur  réserve  est 
une  espèce  de  créance  réelle,  in  re[9],  qui  rend 
la  succession  paternelle  ou  maternelle  grevée, 
envers  eux,  de  la  dette  d’une  portion  de  pro- 
priété, déterminée,  suivant  les  cas,  par  la  loi. 
Mais  ils  n’ont  pas  de  saisine  héréditaire  [10]. 

77*î.  Cela  posé,  on  ne  peut  pas  dire  que  les 
enfants  naturels  fassent  nombre  pour  calculer 
la  quotité  de  la  portion  disponible  et  indispo- 
nible. La  quotité  indisponible  est  ce  qui  forme 
la  succession,  l’hérédité;  et  les  enfants  naturels, 
étant  exclus  de  l’hérédité,  doivent  être  consi- 
dérés comme  n'existant  pas  pour  la  détermina- 
tion de  la  quote  qui  forme  celte  hérédité. 'Aussi 
l’art.  913  ne  fait-il  entrer  en  supputation  que 
les  enfants  légitimes.  Son  texte  est  remarqua- 
ble et  décisif. 

773.  Mais  s'il  est  vrai  que  les  enfants  natu- 
rels aient  droit  à une  réserve  d’une  espèce  par- 
ticulière, comment  opércra-l-on  pour  fixer 
celle  réserve  et  commeut  sera-t-elle  prise  dans  la 
succession?  A cet  égard  il  y a un  principe  cer- 


fl J Zncliari*.  t.  V,p.  133 
[ij  N*  775  cl  $uiv. 

(3)  L.  4.  D , De  inoff.  test. 

[ij  .V  761. 

j5]  Supra , nM  627v628. 

[6]  Chabot,  Sttcmtions,  l.  Il  p 47  *■!  *iiît. 
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[7j  Grenier,  t.  IV,  n°  639.  A.  Dalloz,  v° Succession  irré- 
gulière, n°*  36  cl  suiv.  Z-ichurie,  t.  V,  p.  136. 

[HJ  Ittfrà,  n**  915  el  916. 

[9J  Nancv,  22  Janvier  1838  (Dalloz,  39,  2,  153). 

[10]  Arl.  756. 
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lain.  L'art.  757  a voulu  que,  dans  le  cas  de 
succession  ab  intestat , le  droit  de  l'enfant  natu- 
rel lut  une  quotité  de  ce  qu'il  aurait  eu  s'il  eût 
été  légitime.  Dès  lors,  en  suivant  l'analogie 
des  idées,  la  réserve  de  l'enfant  naturel,  dans 
le  cas  de  disposition,  doit  être  aussi  une  quotité 
de  la  part  à laquelle  il  aurait  été  réduit  s'il 
eût  été  légitime,  en  observant,  comme  le  fait 
remarquer  Grenier  [I],  la  même  proportion 
qu'il  y a entre  la  portion  attribuée  à l’enfant 
naturel,  dans  le  cas  de  succession  ab  intestat, 
cl  celle  qu'il  aurait  eue,  dans  le  même  cas,  s'il 
eut  été  légitime. 

Un  autre  principe,  non  moins  important, 
c'est  que  la  réserve  de  l'enfant  naturel  est  une 
charge  des  biens  composant  la  succession,  et 
non  pas  la  succession  même;  biens  qui  doivent 
être  fictivement  augmentés  de  ceux  qui  ont  été 
aliénés  par  donation  entre-vifs,  contormément 
à l'art.  922  du  (iode  Napoléon  [2]. 

7 7 4.  Passons  maintenante  descxemples  pro- 
pres à nous  faire  comprendre,  sans  vouloir  ce- 
pendant présenter  ici  le  commentaire  complet 
d'une  matière  qui  appartient  au  litre  îles  .Vizc- 
cessions. 

Premier  cas  Un  père  meurt , laissant  un  pa- 
trimoine de  21,000  fr. , un  fds  naturel  et  un 
légataire  universel,  sans  autre  famille.  En  pa- 
reil cas,  l’art.  738  laisse  à l’enfant  naturel  la 
totalité  de  ce  qu'aurait  eu  l’enlant  légitime; 
car  aucun  intérêt  de  famille  u'éléve  ici  la  voix 
contre  lui. 

Or,  l’enfant  légitime  aurait  eu  droit  à 12,000 
fr.  (art.  913).  Donc  le  légataire  sera  oblige  de  lui 
payer  cette  somme  sur  les  biens  de  la  succes- 
sion véritablement  grevés  de  cette  charge. 

7 75.  Deuxième  cas.  Le  défunt  laisse  des 
frères,  un  enfant  naturel  et  un  légataire  uni- 
versel étranger  avec  18,000  fr.  de  biens  (3]. 

On  n’est  pas  d’accord  sur  ce  point  dans  la 
jurisprudence.  Deux  systèmes  la  partagent. 

Voici  le  premier  : 

L’art.  737  fixe  le  droit  de  l'enfant  naturel  à 
la  moitié  de  ce  qu'il  aurait  eu  s’il  eut  été  légi- 
time. Or.  comme  enfant  légitime,  il  eût  dû 
avoir  21,0f0fr.  ; donc  sa  part  sera  de  la,0€0  fr., 
que  le  légataire  sera  tenu  de  lui  délivrer  [1j. 
L enfant  naturel  ne  pourrait  pas  prétendre  aux 
trois  quarts,  d'après  l’art.  737,  sous  prétexte 
qu’en  se  prévalant  de  l’existence  des  frères  ou 
sœurs  exclus  par  le  testament,  le  légataire  cx- 
cipc  du  droit  d'autrui.  Car,  en  instituant  un 


(IJ  T.  IV,  n®  666 
[2]  Supra,  n«  76.1. 

(lj  Grenier,  i IV.  n®  667 . 

(4J  Toullier,  i,  266.  Merlin,  Héptrt  . v®  Rcierte.  Gre- 
nier, t IV.  n*  667  Vnrrillr,  art.  761,  n"  3.  Nancy,  25  août 
1631  (Dalloz,  52,  2,  i..  Voy.  aussi  Ic.-pccc  d'un  arrêt  de 


légataire  universel,  le  testateur  lui  a transféré 
tout  ce  qu’ils  auraient  recueilli;  il  l'a  subrogé 
dans  les  droits  de  ses  frères  et  sœurs. 

Le  second  système  attache  une  très-grande 
importance  à l'objection  réfutée  par  le  premier: 
il  la  prend  même  pour  base  de  sa  décision  [5] 
Il  veut  que  les  frères  et  sœurs,  exclus  par  le 
testament,  soient  considérés  comme  non  exis- 
tants. Ils  n’existent  pas  en  effet  pour  la  succes- 
sion, puisque  le  testateur  la  leur  enlève.  N'est-ce 
pat  à cause  de  la  famille,  que  la  part  de  l'enfant 
naturel  a été  limitée  à moitié  de  ce  qu'aurait 
eu  l'enfant  légitime?  Or,  puisque  la  famille  a 
clé  mise  à l'écart  par  le  testateur,  son  léga- 
taire universel  n’ayant  pas  à faire  valoir  les 
mêmes  raisons  d'honucur,  de  décence,  de  mo- 
ralité, doit  être  traité  comme  si  la  famille 
n’existait  pas. 

Ce  second  système  ne  me  parait  pas  facile  à 
concilier  avec  le  texte  des  art.  737  cl  738,  qui 
subordonnent  la  part  de  l'enfant  naturel  au  fait 
de  l’existence  de  la  famille.  Si  le  père  et  la  mèrt 
ont  laissé;  lorsque  le  père  et  la  mère  ne  laissent 
pas j etc.,  etc.  Ces  mots  ont  une  grande  portée. 
A mon  sens,  il  suffit  que  la  famille  existe,  pour 
que  la  décence  mette  une  entrave  à des  libé- 
ralités dont  l’excès  est  une  atteinte  pour  son 
honneur. 

Que  fait  l'enfant  naturel,  dans  le  second  sys- 
tème? Il  s'élève  au  rang  d’enfant  légitime;  il 
s'en  arroge  les  avantages,  en  face  d’une  famille 
dont  la  présence  est  une  protestation  contre 
cette  usurpation.  Or,  dans  le  système  de  la  lui. 
la  famille  met  un  obstacle  insurmontable  entre 
celle  égalité  de  la  légitimité  et  de  la  bàlarditf- 
Sans  doute,  il  est  assez  indifférent,  pour  ses 
membres  pris  individuellement,  que  le  léga- 
taire universel  qui  recueille  à leur  place  reçoive 
plus  ou  moins , et  que  renTanl  naturel  ait  u[lf 
part  meilleure.  Mais  cela  n’est  pas  indifférent 
pour  le  mariage,  dont  l'utilité  cl  la  faveur  sont 
si  essentielles  et  dont  l'honneur  est  si  haut  place 
par  le  Code  Napoléon  [G].  Enfin,  il  n’est  p** 
vrai  qu’on  doive  tenir  la  famille  comme  n'exi** 
tant  pas,  parce  qu’elle  n'hérite  pas.  Est-cequ  elle 
rf empêche  pas  que  l’enfant  naturel  soit  héri- 
tier? Est-ce  qu'elle  n’est  pas  là  pour  lui  enlever 
ce  titre  honorable,  qu’il  ne  saurait  prendre  que 
lorsqu'il  n’y  a pas  de  parents  successibles  |d* 
Donc,  si  elle  fait  obstacle  au  litre  d’héritier» 
elle  fait  aussi  obstacle  à l'extension  d’avantages 
qu’on  fonde  sur  sa  non-existence. 

la  cour  de  cassation  du  20  février  1825  Dalloz.  23, 
139). 

[5]  Toulouse . 8 juin  1850  (Dulloz,  30,  2,  » K6J’ 
limita  IS57  Dalloz,  57,  I,  277).Snprti.  n"65i. 

[6}  Chabot,  rapp.  au  trib.  (Fcnel,  I.  XII.  P I®*)- 

(7J  Trcilhurd.  expose  de»  motifs  (Fcnel»  t-  5m»  P' 


Digitized  by  Goog 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  III  (ART.  913)  Î63 


776.  Nous  ferons,  au  surplus,  rcmarquer 
que,  si  les  frères  et  sœurs  étaient  morts  et  qu'ils 
fussent  remplacés  par  leurs  enfants,  la  part  de 
l'enfant  naturel  serait  des  trois  quarts  de  la  part 
légitime.  La  représentation  n'est  pas  admise  en 
cette  matière,  qui  est  tout  exceptionnelle  et  ir- 
régulière. Le  dernier  paragraphe  de  l’art.  787 
ne  laisse  aucun  doute  à cet  égard  [1],  cl  l’on 
s'étonne  qu'il  ait  pu  en  exister  de  sérieux  en 
présence  de  ses  termes  précis. 

77  7.  Troisième  cas.  Le  défunt  laisse  ses  père 
et  mère,  un  enfant  naturel,  et  une  succession 
de  24,000  fr  avec  un  légataire  universel  in- 
stitué. 

Le  légataire  universel  se  trouve  ici  en  regard 
de  deux  sortes  de  réservataires  : des  ascendants, 
dont  la  réserve  est  déterminée  par  l’art.  915  du 
Code  et  forme  la  véritable  succession  du  défunt, 
et  de  l’enfant  naturel,  dont  la  réserve  de  bâtar- 
dise est  fixée  par  l’art.  757  qui  ne  lui  donne 
qu’un  droit  in  re. 

Or  (comine  nous  l'avons  dit  ci-dessus),  cette 
réserve  de  bâtardise  est  une  charge  des  biens, 
une  espèce  de  dette  de  la  succession.  I/hoiric 
devra  donc  contribuer  à la  formation  de  cette 
réserve , en  la  conciliant  avec  celle  des  ascen- 
dants, qui  est  la  plus  noble  et  la  plus  favorable. 
Un  aura  ainsi  : moitié  d’une  part  d'enfant  légi- 
time pour  le  (ils  naturel,  6,000  fr.  ; réserve  des 
ascendants,  9,000  fr. 

Les  9,000  fr.  restant  formeront  la  part  reve- 
nant au  légataire  universel  [2]. 

77 Ü.  Le  quatrième  cas  consiste  dans  le  con- 
cours des  bâtards  avec  des  enfants  légitimes. 

Le  défunt  laisse  24,000  fr.,  un  (ils  légitime, 
un  enfant  illégitime,  et  Caïus  légataire  uni- 
versel. 

(Quelle  est.  dans  l'espèce,  la  quotité  du  droit 
attribué  à l'enfant  naturel?  Le  tiers  de  la  por- 
tion qu’il  aurait  eue,  s'il  eût  été  légitime.  Or, 
s'il  eut  été  enfant  légitime,  il  aurait  pu  préten- 
dre 8,000  fr.  sur  le  patrimoine  paternel;  donc 
son  droit  de  bâtard  sera  de  2,606  fr.  F.t  en  effet, 
pour  que  ses  intérêts  ne  soient  pas  lésés  dans 
le  calcul  de  la  portion  afTcrenle,  dont  il  doit 
avoir  le  tiers,  il  faut  nécessairement  l'admettre 
momentanément  au  nombre  des  enfants  légi- 
times et  le  faire  concourir  fictivement  avec  eux, 
de  manière  que,  s'il  n'existe  qu'un  enfant  légi- 
time, il  doit  être  procédé  comme  s'il  y en  avait 
deux , et,  s’il  en  existe  deux , comme  s'il  y en 


[t]  Cantal..  6 nvril  1813  (Dcvill.,  4,  t,  321.).  Rcq  , 
20  février  1823  (Dcvill.,  7,  I,  193).  Req.,  28  mars  1833 
Dalloz,  33,  1,  107  . Rouen.  14  juillet  1840  (Dali.,  41,  2, 
35,.  Grenier,  t.  IV,  na  667.  Contra,  Thcrnis,  I.  VII, 
p.  113.  Totillicr,  I.  IV,  n*  234;  Dclvincourl,  t.  Il,  p.  21, 
note  8 


avait  trois;  car  tel  eût  été  le  nombre  des  légiti- 
maires,  qui  auraient  concouru  à la  fixation  de 
la  portion  héréditaire,  si  l'enfant  naturel  eût 
été  légitime  [3]. 

Or,  dans  l’espèce,  si  l’on  suppose  fictivement 
deux  enfants  légitimes,  la  portion  indisponible 
est  des  deux  tiers,  soit  16,000  fr. ; un  tiers, 

8.000  fr..  étant  le  lot  d’un  fils  légitime,  l’enfant 
naturel  aura  droit  au  tiers  de  ce  tiers,  savoir  : 
2,666  fr. 

Et  comme  cette  somme  de  2,666  fr.  est  une 
charge  de  la  succession , on  la  défalquera  des 

24.000  fr.  ; ce  qui  réduira  l'actif  de  la  succes- 
sion à 21,333  fr. , lesquels  seront  partagés  par 
moitié  entre  l'enfant  légitime  et  le  légataire. 
Par  où  l'on  voit  que,  bien  que  l'enfant  naturel 
ail  figuré  un  instant  et  par  fiction  parmi  les 
enfants  légitimes,  on  se  hâte  bien  vite  de  ren- 
trer dans  la  vérité,  en  supputant  la  portion  dis- 
ponible à la  moitié,  après  qu'on  lui  a fait  sa 
part.  Il  ne  compte  donc  pas  pour  fixer  la  por- 
tion disponible  [4]. 

779.  Cinquième  cas.  Concours  d'un  bâtard 
avec  trois  enfants  légitimes  et  un  légataire  uni- 
versel. 

Le  défunt  décède,  en  laissant  un  enfant  na- 
turel qu'il  a reconnu,  trois  enfants  légitimes,  et 
une  fortune  de  48,000  fr.  ; il  laisse  un  légataire 
universel. 

Dans  cette  hypothèse,  Grenier  [5]  cl  Toul- 
lier  [6]  soutiennent  qu'il  ne  faut  pas  opérer 
comme  précédemment,  c’est-à-dire  distraire 
d’abord  de  la  masse  la  part  de  l’enfant  naturel, 
et  calculer  ensuite,  sur  le  restant,  la  quotité 
réservée  aux  enfants  légitimes,  et  la  quotité  dis- 
ponible. Ils  sc  fondent  sur  ce  que  cette  manière 
de  procéder  réduirait  la  portion  disponible  au 
dessous  du  quart,  tandis  que,  par  cela  seul  qu’il 
y a trois  enfants  légitimes,  elle  demeure  irré- 
vocablement fixée  au  quart;  et, comme  un  qua- 
trième enfant  légitime  ne  pourrait  pas  porter 
atteinte  aux  droits  du  légataire,  un  bâtard  ne 
peut,  à plus  forte  raison,  lui  causer  aucun  pré- 
judice. Les  auteurs  précités  donnent  donc  à la 
portion  disponible  un  chiffre  de  12,000  fr.,  lais- 
sant aux  enfants  légilimcsà  remplir, à cui seuls, 
leur  frère  naturel.  Us  ajoutent  que  ces  enfants 
légitimes  n'ont  pas  à se  plaindre;  car  si  leur 
frère  eut  été  légitime,  ils  auraient  été  obligés 
de  subir,  sur  leur  part  dans  la  portion  indispo- 
nible, une  plus  forte  diminution. 


[2]  Grenier,  I.  IV,  n»  669. 

[3]  Cassai.,  26  juin  1809,  dont  les  motifs  sont  remar- 
quables (Dcvill.,  3,  1 , 77). 

[4]  Grenier,  l.  IV,  n»  670. 

[3]  /«/..  toc  rit. 

[6]  N°  263. 
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Quant  à nous , nous  sommes  d'un  avis  con- 
traire, et  nous  opérons  dans  ce  cas,  connue  dans 
le  cas  précédent.  .Nous  divisons  donc  ainsi  qu'il 
suit  la  succession  : 3,000  fr.  pour  l'enfant  na- 
turel; 11,230  fr.  pour  chacun  des  trois  enfants 
légitimes;  et  11,230  fr.  pour  le  légataire  uni- 
versel. 

En  suivant  au  contraire  la  méthode  indiquée 
par  Grenier  et  Toullier,  on  obtient  3,000  fr. 
pour  l’enfant  naturel,  12,000  fr  pour  le  léga- 
taire universel,  et  11,000  fr.  pour  chacun  des 
enfants  légitimes.  Le  sort  des  enfants  légitimes 
se  trouve  nécessairement  aggravé  par  celle  der- 
nière opération  ; ce  sont  eux  seuls  qui  suppor- 
tent la  charge  de  la  réserve  de  bâtardise. 

Voici  quels  sont  les  motifs  sur  lesquels  nous 
nous  fondons  pour  appuyer  notre  sentiment. 

S’il  est  vrai  que  les  bâtards  n'aient  que  de 
simples  droits,  cl  jamais  de  litre  héréditaire  à 
prétendre  dans  la  succession  de  leur  auLcur,  il 
s'ensuit  que  celle  succession  est  grevée  à leur 
égard  d'une  charge,  d'une  detle,  qui  doit  dimi- 
nuer d’autant  la  masse  commune  [ 1 J.  Or,  pour 
calculer  quelle  est,  eu  égard  à la  qualité  des 
héritiers,  la  quotité  dont  le  défunt  a pu  dispo- 
ser, i!  faut  déduire  de  la  masse  les  dettes  qui 
se  trouvent  dans  son  hérédité  (art.  932).  Nous 
nous  conformons  donc  à la  loi,  en  défalquant 
d’abord  la  part  afférente  à l'enfant  naturel.  Bien 
qu’il  s'agisse  ici  d'une  dette  particulière,  la  gé- 
néralité du  principe  nous  entraîne  vers  son  ap- 
plication. 

Grenier  et  Toullier  soutiennent  qu’on  ne 
peut  agir  ainsi,  parce  que  c’est  ébrécher  la  por- 
tion disponible,  qui  est  invariablement  fixée  au 
quart  d'après  le  nombre  des  enfants.  J’ai  peine 
à comprendre  celte  objection.  Moi  aussi  je  veux 
qu'on  laisse  au  légataire  universel  le  quart  dis- 
ponible que  le  défunt  lui  a légué.  Seulement  je 
calcule  ce  quart  sur  la  masse  réduite  à sa  juste 
valeur  par  le  prélèvement,  de  la  quotité,  due  à 
litre  de  dette  à l’enfant  naturel  , tandis  que 
Grenier  et  Toullier  opèrent  sur  une  masse,  dans 
laquelle  se  trouve  une  dette  non  déduite.  Il  ré- 
sulte du  système  de  ces  deux  auteurs  une  chose 
que  nous  ne  pouvons  concilier  avec  les  prin- 
cipes : c'est  que  les  enfants  légitimes  seuls  sup- 
portent le  payement  de  la  réserve  de  bâtardise, 
et  que  le  légataire  universel  n’y  contribue  pas. 


[tj  Voy.  I<*  discours  «le  Simron  au  corps  légistatif.  Il 
ap|<elb-  le»  droits  «les  bâtai-, I»  une  dette  du  pire  , une 
erê  mee  des  ru f uni « naturels  (Fcntl.  I-  Xll,  250 

[2]  Nous  dirons,  en  passa  ut,  que  quoique.  sou»  un  cer- 
tain rapport,  nous  ne  considérions  1rs  enfants  naturel» 
que  comme  «les  créanciers  «le  lu  succession  tic  leurs  père 
el  mère  pour  les  droits  qui  leur  compétent,  ils  «toivrut 
néanmoins  concourir,  au  prorata  «le  leurs  droits,  au 
pay.  mrul  des  dettes  du  défunt.  Ce  n'c»t  pas  comme  licri- 


La  loi  exige  cependant  que  le  légataire  uni- 
versel et  même  le  légataire  à titre  universel 
soient  tenus  des  dettes  de  la  succession  pour 
leur  part  et  portion  (art.  1012,  Code  Napoléon) 
D'ailleurs,  n'csl-il  pas  immoral  que  les  enfants, 
fruits  d’une  union  légitime,  soient  exclusive- 
ment condamnés  à acquitter  la  dette  réclamée 
par  un  créancier  peu  favorable  dans  la  famille. 

' tandis  que  le  légataire  universel,  qui  tient  tous 
| ses  droits  du  défunt,  serait  exempt  de  celte 
obligation?  Après  tout,  dans  les  opérations  que 
| nous  avons  faites  aux  troisième  et  quatrième 
I cas,  d’accord  avec  Grenier  et  Toullier.  la  por- 
tion disponible  ne  se  trouve-t-elle  pas  diminuée 
| de  toute  la  part  afférente  au  bâtard7  Pourquoi 
' donc  ce  que  ces  jurisconsultes  ont  trouvé  juste 
dans  un  cas , le  trouvent-ils  injuste  dans  on 
autre?  (/est,  disent-ils,  que  l’enfant  naturel  ne 
peut,  par  son  existence,  faire  plus  d’obstacle 
au  légataire  universel,  que  ne  pourrait  le  faire 
un  quatrième  enfant  légitime.  Mais  cette  raison 
nous  parait  frivole.  L:n  quatrième  cnfantjégi- 
lime  aurait  un  droit  acquis  dans  la  réserve  at- 
tribuée par  la  loi  aux  enfants  légitimes  (art.  913). 
Mais  l’enfant  naturel  n’a  aucun  droit  dans  cette 
quotité  indisponible,  qui  est  l’apanage  de  la 
légitimité.  Pourquoi  l'admettre  à ne  puiser  que 
là  le  payement  de  sa  créance?  N'est-ce  pas  un 
préjudice  révoltant  causé  à la  légitimité? 

Cependant  Grenier  et  Toullier  veulent  que  les 
enfants  soient  satisfaits,  parce  qu'ils  donnent 
moins  à leur  frère  illégitime  qu'à  un  frère  légi- 
time. Mais  ces  auteurs  ne  voient  pas  que,  dans 
les  afleclions  de  la  nature,  le  partage  avec  uri 
frère  légitime  est  aussi  sacré,  aussi  spontané, 
qu'il  est  pénible  avec  un  frère  dont  la  naissance 
est  un  trouble  dans  la  famille. 

En  résumé,  les  enfants  naturels  ne  forment 
point  nombre  pour  déterminer  la  quotité  dispo- 
nible el  la  réserve.  A la  vérité,  les  père  cl  mère 
ne  peuvent  les  priver  des  droits  limites  que  la 
loi  leur  assigne  comine  detle  naturelle  sur  leur 
succession  ; et  ces  droits  forment  pour  eux  une 
espèce  de  réserve.  Mais  ils  ne  peuvent  réclamer 
cette  réserve  qu’en  qualité  de  créanciers  d’une 
espèce  à part,  et  elle  leur  doit  être  payée,  au 
prorata,  par  les  héritiers  et  les  légataires  sou- 
mis aux  dettes  du  défunt  [2]. 

7 MO.  Nous  terminerons  en  faisant  rcniar- 

liers  qu'ils  doivent  celte  contribution,  puisque  la  loi  les 
exclut  de  ce  litre  honorable,  mais  c'cst  parce  qu'aux 
termes  de  l’arl.  756,  il»  n'ont  de  droil  que  sur  les  biens 
de  leurs  auteurs.  Or  il  est  trivial  en  droit  «jur  leu  biens 
ne  s'entendent  que  de  ce  qui  reste  après  b- pavement  «le» 
dettes  : Bonn  non  dteuntnr  nisi  deduetu  are  aliéna, 

\u  surplus  il  faut  reconnaître  que  le  Code  est  n>sc2 
incomplet  dut»  ce  «pii  concerne  le  droit  des  enfants  na- 
turel», et  il  n'allcint  pas  toujours  le  but  qu'il  s'est  pro- 
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quer  que  si  le  père  ne  peut  augmenter  le  droit 
accordé  à l'enfant  naturel  par  Part.  7157,  il  peut 
le  réduire,  en  lui  donnant,  de  son  vivant,  la 
moitié  de  sa  part  légale,  et  en  déclarant  que 
son  intention  est  de  le  réduire  à cette  moitié 
(art.  761). 

Nous  pourrions  nous  étendre  longuement 
sur  cette  disposition . qui  soulève  quelques 
questions  graves.  Mais  le  commentaire  de  cet 
article  appartient  au  litre  de»  Successions. 

781.  D'après  l’art.  3150,  l'enfant  adopte 
ayant  sur  la  succession  de  l'adoptant  les  mêmes 
droils  qu'y  aurait  l'enfant  né  en  mariage,  il 
s'ensuit  qu’il  a droit  à une  légitime  et  qu'il  doit 
faire  nombre  pour  évaluer  la  quotité  dispo- 
nible [1  ). 

78$.  La  question  de  savoir  si  l’enfant,  ab- 
sent au  jour  du  décès  du  père  ou  de  la  incre, 
doit  faire  nombre  |>our  la  computation  des  ré- 
serves, a été  controversée  autrefois  [2].  Mais 
celte  question  se  trouve  aujourd'hui  décidée, 
pour  la  négative,  par  les  art  1 33,  1 36,  1 37,  1 38 
du  ('ode  Napoléon  [3],  C’est  à ceux  qui  préten- 
dent que  la  portion  disponible  a été  excédée  à 
prouver  l’existence  de  l'absent  [4j.  Si  cepen- 
dant l'absent  laissait  des  enfants,  ceux-ci  vien- 
draient à son  lieu  et  place  par  représenta- 
tion [5]. 

7 83. 11  n’y  a pas  de  doute  que  l'enfant  légi- 
time par  mariage  subséquent,  conformément 
aux  dispositions  des  art.  331,  332  et  333  du 
Code  Napoléon,  ne  fasse  nombre,  pour  calculer 
la  réserve,  et  n’ait  qualité  pour  appréhender 
ce  droit. 

784.  Occupons-nous,  maintenant,  de  l'en- 
fant renonçant  à la  succession.  C'est  assez  dire 
que  nous  sommes  parvenu  à l'un  ries  points  les 
plus  ardus  et  les  plus  controverses  du  droit  ac- 
tuel; l'importance  de  la  matière  exige  que  nous 
l'examinions  avec  détail. 

Et  d'abord,  les  enfants  renonçants  font-ils 
nombre,  pour  déterminer  la  quotité  disponible 
et  la  réserve? 

Ensuite,  s'ils  lotit  nombre,  à qui  doit  pro- 
fiter la  part  qu'ils  répudient? 

La  première  question  n'est  pas  celle  dont  la 
solution  présente  le  plus  de  difficultés. 

Si  nous  l’envisageons  par  rapport  au  droit 


posé.  île  favoriser  la  légitimité.  Mai»  combien  de  fois 
n ‘arrive-t-il  pas  au  législateur  de  i»e  tromper  dans  scs 
calculs,  surtout  quand  une  matière  est  neuve!  « Attila 

* lez  salis  evmmoda  omnibus  rit,  dit  Tiir-Live,  id  modo 

• quarilnr , si  mujori  parti  et  in  summum  prodrst  '34,  3;.  “ 

[1]  Cassai.,  89  juin  IS25  (Devlll.,  8.  t,  146). 

[2]  Bretonnicr,  Ç>.  olphab.,  v«  A bsrnt.  ch  2 

[3]  Toiillier,  t.  V,  n*  105. 

[4]  Toulouse,  {•'  mai  1823  (Devill.,  7,  2,  205). 

(3]  Grenier,  t.  IV,  nn  564.  Dalloz,  t.  V,  p.  408,  n*  9 


ancien,  nous  trouvons  qu’il  élait  universelle- 
ment reconnu  par  les  auteurs  que  les  enfants 
renonçants  faisaient  nombre  pour  calculer  la 
portion  disponible,  lorsqu'ils  ne  renonçaient 
que  par  suite  des  donations  ou  legs  qu'ils 
avaient  reçus  du  testateur;  car  ils  seraient  évi- 
demment venus  à sa  succession,  s’ils  n'avaient 
pas  reçu  ces  libéralités  [6]. 

Duant  aux  enfants  qui  avaient  renoncé  gra- 
tuitement et  sans  avoir  reçu  aucun  don,  on  ne 
les  faisait  pas  entrer  en  ligne  de  compte,  et  leur 
part  profilait  à leurs  cohéritiers,  jure  non  de- 
crescendi  [7]. 

Cette  distinction  ne  pont  plus  être  admise, 
aujourd'hui  que  l’art.  913  fait  dépendre  la 
! fixation  de  la  portion  disponible  du  nombre 
d'enfants  que  le  défunt  laisse  à son  décès.  Re- 
portons nous,  en  effet,  à l'esprit  de  la  loi.  Elle 
fait  du  patrimoine  du  père  une  masse  com- 
mune, dans  laquelle  ce  dernier  n'a  qu’une  part 
virile  disponible.  Or,  celte  part  virile  reste 
fixée  par  le  nombre  d’enfants  existants  au  mo- 
ment du  décès  : un  quart  pour  le  père,  s'il  y a 
trois  enfants  ; car  la  société  est  censée  composée 
de  quatre,  lui  compris;  un  tiers,  s'il  n’y  a que 
deux  enfants;  car  alors  elle  est  composée  de 
trois  personnes,  et  le  tiers  a été  disponible  pen- 
dant la  vie  du  père.  Or,  celle  disponibilité  ainsi 
précisée  au  moment  du  décès  ne  saurait  pren- 
dre plus  d'étendue  par  un  fait  postérieur,  et 
qui  arrive  lorsque  tout  est  consomme.  La  re- 
nonciation d’un  enfant,  manifestée  après  la 
mort  du  disposant,  n’empêche  pas  que,  durant 
sa  vie,  celui-ci  n’ait  été  limite  à une  part  pré- 
cise, qu’il  ne  pouvait  dépasser  sans  abus  de  son 
droit.  Ce  n’est  pas  lorsqu’il  est  mort,  que  son 
pouvoir  de  disposer  peut  recevoir  un  accrois- 
sement qu’il  n'avait  pas  de  son  vivant. 

Le  nombre  des  enfants  est  donc  la  seule  base 
a laquelle  on  doive  s’arrêter,  pour  ne  pas  tom- 
ber dans  les  distinctions  un  peu  arbitraires  de 
notre  ancienne  jurisprudence  française,  et  que 
je  ne  trouve  pas  généralement  admises  par  les 
docteurs  étrangers,  qui  ont  examiné  la  ques- 
tion au  point  de  vue  du  droit  romain,  far  ftler- 
linus  enseigne  d'une  manière  générale  que 
l'enfant  qui  renonce  après  la  mort  de  son  père 
fait  nombre  pour  la  légitime  [8].  Ce  sont  tous 


(fi)  Lebrun.  Succès*.  I.  3,  ch  8,  sect.  2,  ir*  76  et  77,  et 
I.  2,  cl».  3,  sect.  6,  n*»  cl  suiv.  Poihier.  Dutuil  entre-vifs, 
III,  V,  3,  rt  sur  la  coutume  (l’Orléans.  Imrodurl.  au  Ht. 
des  Donation*,  ir  79.  Ricard,  part.  III,  na  1036.  Furgule, 
ch.  VIII,  sect.  2,  n««  144  et  suiv. 

[7)  Lebrun,  lue.  cil.,  et  autres.  L.  10,  $ 4,  D.,0*  bonor. 
postes»  contra  tabulas,  qui  dit  qu'il  n’y  a pusà  demander, 
« ut  partrm  faciant,  nihil  habiluri.  » 

[8]  De  légitima,  1,  4, 3,  n»  42. 
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les  enfants  en  général  qui  doivent  être  comp- 
tés, sans  distinction  de  ceux  qui  acceptent  ou 
de  ceux  qui  renoncent,  aliquo  accepta  ou  aliquo 
non  accepto. 

Telle  est,  au  surplus,  l'opinion  généralement 
admise  dans  la  pratique  : le  texte  de  l'art.  913 
lui  est  si  favorable  qu'on  ne  la  discute  plus  au 
barreau  [1], 

785.  Voyous,  maintenant,  notre  seconde 
question.  L'ancienne  légitime,  en  pays  coutu- 
mier, ne  formait  pas  uue  masse  dévolue  en  gros 
à tous  les  enfants;  c'était  une  assignation  per- 
sonnelle à chaque  enfant,  en  proportion  de  ce 
qu’il  aurait  eu,  s’il  eût  succédé  ab  intestat  |2]. 

De  ces  principes  on  tirait  une  conclusion  re- 
marquable : c'est  que,  chaque  enfant  devant  se 
trouver  content  (ce  sont  les  ternies  de  Ricard), 
quand  il  avait  la  quotité  personnelle  qui  lui 
était  légalement  déférée,  la  part  de  l'enfant  re- 
nonçant tournait  au  profit  du  légataire  uni- 
versel [3]. 

Furgole  enseignait  une  autre  doctrine  pour 
les  pays  régis  par  le  droit  écrit.  Sc  fondant  sur 
la  novclle  18  (qui  modifie  la  loi  8,  D.,  De  ino/T • 
test.),  il  soutenait  que  la  légitime  n'était  pas 
affectée  à chaque  enfant  en  particulier,  comme 
une  portion  de  la  succession,  mais  que  la  quo- 
tité réservée  était  assignée  à tous  les  enfants, 
pour  en  faire  la  division  entre  eux  par  égales 
•parts  et  portions  [4]  : il  lirait  de  là  la  consé- 
quence que  la  part  du  renonçant  accroissait, 
jure  accrescendi,  aux  autres  enfants.  L’opinion 
de  ce  savant  auteur  était  généralement  suivie 
en  pays  de  droit  écrit  [5).  Mais  il  était  trop  dif- 
ficile de  l'accommoder  à l’art.  898  de  la  cou- 
tume de  Paris,  pour  la  faire  recevoir  en  pays 
coutumier.  Vraie  dans  les  pays  régis  par  le 
droit  romain,  elle  cessait  de  l’étrc  sous  l’empire 
des  coutumes. 

Le  Code  Napoléon,  ainsi  que  nous  l'avons 
déjà  dit,  en  divisant  le  patrimoine  du  père  de 
famille  en  deux  parts,  a dévolu  la  quotité  in- 
disponible in  solidum  aux  héritiers  réserva- 
taires, pour  que  celle  quotité  formât  la  suc- 
cession; il  a voulu,  de  plus,  que  la  part  de 
l'héritier  renonçant  accrût  à ses  cohéritiers 
(art.  780).  Il  s’ensuit  donc  que  ce  sont  les  hcri- 


|1j  Contra,  Dclvincourl,  noie  7 do  la  page  Ci.  Valette, 
Droit,  17  décembre  1845.  Ginoulhiac,  Revue  étrangère, 
1840,  p.  460.  .Marcudé,  t.  III,  n"  556. 

[3]  Arg.  de  l'art.  398  de  la  routume  de  Pari». 

[3]  Lebrun,  toc.  cit. 

[4]  Furgole,  lor.  cit  , nr*  144  et  148. 

[5]  Merlintis,  De  legilim.,  I,  4.  3.  n"  43.  et  il  cite  Paul 
de  Castro  et  autres. 

[6J  Revue  de  législation , (845,  vol.  3,  art.  de  Pont.  Re- 
vue étrangère,  1844.  p.  G30.  Zachariv,  t.  V,  p.  144. 

[7]  Grenier,  t.  IV,  n*»  503  et  suiv.  Levasseur,  Portion 
disponible.  n*  159.  p.  168.  Proudbon,  Contullalion  rap- 


liers du  sang,  saisis  de  la  succession,  qui  pro- 
fitent de  la  légitime  de  l'héritier  qui  renonce. 
Le  (Iode  a adopté,  dans  ses  résultats,  un  sys- 
tème conforme  au  droit  de  Justinien,  et  beau- 
coup plus  favorable  aux  enfants  que  la  lé- 
gislation qui  faisait  passer  aux  légataire»  uni- 
versels la  portion  du  renonçant. 

786.  Ceci  nous  conduit  à une  troisième 
question  bien  plus  délicate,  cl  que  nous  posons 
de  la  manière  suivante  : 

L’enfant  qui  renonce  à la  succession  de 
« son  père,  pour  s'en  tenir  au  don  qui  lui  a été 
« fait  par  celui-ci,  ne  peut-il  retenir  que  la 
«quotité  disponible  fixée  par  l’art.  915,  ou 
« bien  peut-il  retenir  cette  quotité,  cl  de  plus 
« sa  réserve?  » de  sorte  que  les  autres  enfants 
doivent  se  trouver  satisfaits  lorsqu’ils  reçoivent 
ce  qu'ils  auraient  reçu,  si  la  quotité  disponible 
eut  été  donnée  à un  étranger,  et  si  le  renon- 
çant n’cùt  pas  renoncé. 

Les  auteurs  et  les  tribunaux  sc  sont  partagés 
sur  l'affirmative  et  la  négative,  et  un  dissenti- 
ment profond  existe,  depuis  trente  ans,  sur 
celte  grave  question,  soit  dans  les  idées  du 
Nord,  soit  dans  celles  du  Midi,  soit  entre  les 
auteurs  de  toutes  les  écoles,  soit  enfin  dans  la 
jurisprudence  [6]. 

Tout  le  monde  contient,  au  reste,  que  l’en- 
fant renonçant  n'a  pas  d'action  pour  réclamer 
sa  légitime,  puisque  cette  légitime  fait  partie 
de  l'hérédité  cl  qu’il  a repoussé  la  qualité  d'hé- 
ritier; mais  la  difficulté  commence  quand, 
ayant  reçu  de  son  père  un  don  d’une  valeur 
égale  à sa  légitime  et  à la  quotité  disponible  cu- 
mulées, il  se  défend  par  exception,  pour  le  con- 
server, contre  l'action  des  autres  enfants. 

Les  partisans  du  cumul  de  In  quotité  dispo- 
nible avec  la  réserve  font  valoir  les  raisons  sui- 
vantes (7]<  dont  la  gravité  n'échappera  à aucun 
esprit  attentif  : 

u La  législation  ancienne,  à laquelle  il  faut 
* toujours  avoir  recours,  pour  éclaircir  les  dif- 
« ficultés  des  lois  actuelles,  donnait  à l'enfant 
« renonçant  la  faculté  de  retenir,  outre  son 
•t  don,  une  quotité  égale  à sa  légitime  11  faisait 
« tout  ce  que  la  loi  l'obligeait  à faire,  en  payant 
aux  légitimaires  ce  qui  leur  était  personnel- 


portée  par  Sirey,  t.  XVIII,  1 , 103.  Rolland  de  Yillnrgues, 
Dissertation,  dans  Sirey.  I.  XIII.  2,  201.  Toulouse,  7 aoiit 
1820  (Devill.,  C,  2,  304 1.  Pari»,  31  juillet  1821  (Devill.,6, 
2,437).  Lyon,  22  juin  1843  (Devill  .,  44,  2,  289).  Lyon. 
13  juin  1844  (Devill.,  45,  2.  351).  Montpellier.  14  mai 
1845  (Devill.,  45.2.  350).  Toulouse, 9 août  1845  (Devill  . 
46,  2.  6 et  7).  Tribunal  de  Figeac,  4 décembre  1845 
(Devill.,  46,  2.  7).  Paris,  3 février  1846  (Devill.,  46,2, 
62).  C.  Ai*.  27  juin  1833  ( Gazelle  des  Tribunaux  du 
50  octobre  1853). 

Nous  verrons  que  la  cour  de  cassation,  après  avoir  re- 
pousse ce  système,  l’a  adopté. 
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« lemcnt  du  à ce  litre.  La  novelle  92  en  conle- 
« naît  une  disposition  expresse  pour  les  pays 
« de  droit  écrit. 

* Quant  aux  pays  coutumiers,  quoiqu'il  fut 
« necessaire  d'élre  héritier  pour  intenter  l’ac- 

• lion  en  légitime,  il  n'était  pas  nécessaire  d'a- 
•i  voir  celte  qualité  pour  conserver  celle  legi- 
« lime  par  voie  d'exception,  et  pour  repousser 
a l'action  en  retranchement  des  objets  donnés. 

« C'est  ce  qu’enseignaient  Dumoulin,  Uicard, 

«i  Pothier  cl  tous  les  jurisconsultes. 

* Ricard  [1  J,  après  avoir  dit  que  Ton  ne  doit 
•<  pas  faire  entrer  dans  la  supputation  de  la  le* 

" gitime  les  enfants  qui  ne  prennent  pas  part 
« soit  par  incapacité,  soit  par  reflet  d’une  rc- 
« nonci.ition  pure  et  simple,  ajoute:  « Ce  que 
« nous  venons  d'étal. lir  en  général  doit  recc- 
« voir,  à mon  avis,  son  exception,  lorsque  l'en* 

••  Tant,  qui  ne  prend  point  de  part  en  la  légi* 

•i  tirne,  n’est  pas  absolument  incapable,  cl  qu'il 
« n’a  pas  renoncé  purement  et  simplement, 

« mais  aliquo  accepto , comme  quand  le  fils,  qui 
« a reçu  quelque  chose  de  la  libéralité  de  son 
«•  père,  trouvant  plus  d’avantage  à conserver  ce 
« qui  lui  a été  donné,  qu’à  se  hasarder  de  rap- 

porter  à la  masse  et  au  profil  des  autres  ce 
« qu’il  aurait  reçu  de  plus,  renonce  à la  suc 
«>  cession  [2]. 

« Telle  est  aussi  la  doctrine  de  Pothier. 

« Tous  conviennent,  dit-il,  que  s'il  est  néces- 
•<  saire  d'étre  héritier,  pour  demander  la  légi- 
« liine  par  voie  d'action,  il  n'csl  pas  nécessaire 
« de  l’étre,  pour  la  retenir  par  voie  d'exccp- 
« tion  [3]. 

< L’art.  317  de  la  coutume  de  Paris  était 

• rédigé  dans  ces  principes,  et  l'ordonnance 
« de  1731  les  avait  consacrés  par  son  art.  34. 

* Ce  que  l'ancienne  législation  décidait  sur 
« ce  point  doit  être  suivi  sous  le  Code  Napo- 
« léon  ; car,  d’une  part,  le  Code  n’a  pas  de  dis- 
« positions  explicites  relativement  àla  difficulté 
« agitée;  et,  de  l'autre,  il  semble  que,  dans  son 

« silence . on  doit  s’en  référer  aux  principes  ■ 
c que  l'équité  et  la  saine  raison  avaient  lait  ! 
4 universellement  admettre  par  nos  maitres  en  j 
4 jurisprudence.  Cela  surtout  devient  évident, 

4 si  l'on  se  reporte  aux  discussions  du  conseil 
4 d'Etat  sur  l'art.  921  ; ou  voit  que,  dans  l'in-  | 

• lenlion  des  rédacteurs  du  Code,  la  réserve  a 
4 été  attribuée  à l'enfant  comme  enfant  cl  non 
« comme  héritier.  D'ailleurs  le  Code  n'a  pas 

• defini  littéralement  les  mots  portion  dispo- 
4 ni  bit- . Mais  la  raison  dit  qu'on  doit  entendre 
4 par  là  tout  ce  dont  une  personne  peut  dispo- 

• scr  sans  porter  atteinte  à la  part  de  scs  hcri-  i 


[!]  Ricard,  pari,  5,  n*  1063. 
iîtj  ld.,  toc  ci».,  n®*  1064  et  10(53. 
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■ tiers  à réserve,  autres  que  le  donataire.  Aussi 
« la  quotité  disponible  d'un  père  envers  un 
» étranger  est  tout  son  patrimoine,  moins  la 
t part  réservée  à scs  enfants  : et  celle  d’un 
4 père  en  faveur  de  l'un  de  ses  enfants  est  tout 
» le  patrimoine,  moins  la  part  compétente  à 

* chacun  des  autres  enfants,  c’est-à-dire  toute 
«.  la  quolc  qui  était  disponible  envers  un  étran- 
« ger,  et  de  plus  la  part  de  réserve  que  la  loi 

* assigne  à cet  enfant  donataire.  D'où  il  suit 

* qu'il  y a deux  sortes  de  quotités  disponibles: 

* l’une  absolue  à l'égard  des  étrangers,  l'autre 
« relative  en  faveur  des  héritiers  à réserve.  La 
« quotité  disponible  dont  parlent  les  art.  843 
4 et  919  est  une  quotité  relative;  elle  com- 

* prend  la  quotité  disponible  ordinaire,  plus 
<*  une  part  d'enfant. 

4 C’est  vainement  qu'on  objecte  l’art.  786  du 
t Code  Napoléon,  qui  décide  que  la  part  du 
4 renonçant  accroît  à ses  cohéritiers.  D’abord 
4 cet  article  ne  forme  pas  une  disposition  nou- 
4 velle,  ainsi  qu’on  peut  s’en  convaincre,  en 
4 jetant  les  yeux  sur  le  litre  du  Digeste,  De  acq. 
t tel  omitt,  hœredit.  Mais  ensuite,  il  faut  dis- 
4 lingucr  deux  sortes  de  renonciations  : l'une 
4 pure  et  simple,  absolue,  indéfinie,  qui  fait 
4 disparaître  l’héritier  et  ne  lui  laisse  ni  droits 
« ni  qualités  II  fallait  bien  dire  alors  ce  que 
4 deviendrait  sa  portion  vacante,  et  c’est  à ses 
4 cohéritiers  que  la  loi  de  tous  les  temps  l’a 
- attribuée;  l’autre,  conditionnelle,  et  faite 
« seulement  aliquo  accepto ; et  celle  ci  est  bien 
4 différente  de  la  précédente  : l'héritier  ne  re- 
« nonce  comme  héritier,  que  pour  se  présenter 
^ ensuite  comme  donataire;  il  ne  disparaît  pas; 
4 il  ne  fait  que  changer  de  rôle  et  choisir, 
4 entre  deux  litres,  celui  qui  lui  est  le  plus 
4 avantageux.  On  ne  peut  donc  pas  dire  que  sa 
< portion  soit  vacante,  puisqu'il  la  recueille 
4 alto  titulo. 

4 Au  surplus,  les  enfants  n’ont  que  deux 
t voies  pour  faire  toucher  aux  donations  faites 
4 par  leur  père  : la  voie  du  rapport  et  celle  de 
« la  réduction.  Celle  du  rapport  ne  peut  avoir 
4 lieu  ; car,  d'après  les  art.  813  et  837,  le  rap- 
4 poil  n’est  du  qu'entre  cohéritiers  venant  à 
4 une  même  succession,  et  le  donataire  renonce 
4 à la  succession.  Celle  de  la  réduction  n’est  pas 
4 plus  praticable  Car  les  enfants  ne  peuvent 
4 l'intenter  que  pour  être  remplis  de  leur  légi- 
« time;  or.  dans  l’état  de  choses  qui  fait  notre 
« hypothèse,  ils  ont  leur  légitime  intacte,  et  ce 
4 serait  la  légitime  du  donataire  qu’ils  deman- 
« deraient. 

4 Et  qui  ne  voit  les  inconvénients  du  système 


[3]  Douai,  tulre-vift,  et  sur  Orléans,  tnlrod.  ou  fit.  15, 
n®  76. 
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« contraire?  Le  père,  en  faisant  une  donation 
« universelle  de  scs  biens  à un  de  scs  fils,  ne 
« pourrait  lui  donner  sa  légitime,  lorsque  la 
« loi  lui  défend  de  la  lui  ôter  ! et  par  cela  seul 
« qu’elle  aurait  été  donnée  à ce  fils,  elle  devrait 
« appartenir  aux  autres  enfants!  Il  faudrait 
« admettre  que  la  quotité  réservée  à l'enfant 
« n’est  pas  disponible  en  sa  faveur,  et  que  le 
« père  ne  peut  pas  se  réunir  à la  loi  pour  la  lui 
« donner  : résultat  bizarre  qui  fait  sentir  l'in- 
« vraisemblance  du  système  opposé  au  cumul. 
« Évidemment  le  père  qui  donne  à l'un  de  ses 
« enfants  une  partie  de  ses  biens,  non* seule- 
« ment  ne  contrevient  pas  à la  loi,  mais  se  con- 
« forme  à l'intention  législative  qui  a dicté 
«l’art.  913.  IVailleurs,  le  système  opposé  au 

• cumul  a un  vice  qui,  dans  le  doute,  doit  le 

• faire  repousser  sans  hésitation.  Il  tend  à res- 
« treindre  la  faculté  de  disposer  et  à gêner  sin- 
« gulièrement  le  père  de  famille  dans  ses  dis- 
« positions  pour  rétablissement  des  enfants.  »• 

787.  Quelque  pressante  que  soit  celle  argu- 
mentation, elle  est  loin  d'avoir  réuni  l'unani- 
mité des  sucrages  : on  a cherché  à la  réfuter 
avec  les  principes  et  l’esprit  du  Eodc  Napo- 
léon [1], 

« Lorsqu'une  législation  est  établie  sur  des 
principes  différents  de  celle  qui  l’avait  précé- 
dée, il  est  impossible  de  tirer  des  inductions  de 
l'une  à l’autre.  C’est  cependant  ce  que  font  les 
partisans  du  cumul.  Ils  argumentent  d'une 
législation  abrogée  à une  législation  toute  nou- 
velle. Parlant  d’une  base  erronée,  ils  doivent 
donc  arriver  à une  conclusion  vicieuse. 

« La  réserve  établie  par  le  Code  n’est,  en 
effet,  ni  la  légitime  des  pays  de  droit  écrit,  ni 
la  légitime  des  pays  coutumiers.  Ce  n'est  plus 
une  portion  de  la  succession  ab  intestat,  réser- 
vée aux  enfants  par  la  loi,  pour  leur  assurer 
des  aliments;  c’est  une  quotité  indisponible  de 
la  succession , déterminée  sur  le  nombre  des 
enfants  existants  au  décès  du  testateur.  Ce 
n’est  plus,  comme  dans  le  droit  romain,  une 
délibation  de  l'hérédité;  c’est,  au  contraire, 
l’hérédité  même.  Ce  n'est  plus,  comme  dans 
les  pays  coutumiers,  une  quotité  attribuée  per- 
sonnellement à chacun  de$  légitimâmes  en  par- 


[IJ Toullicr,  t.  V,  u*  HO.  Le&cot,  t II.  n«  313,  315  cl 
suiv.  Dalloz,  I.  V.  n1*  47.  Duriinlon,  Mil,  33$.  Cassai. , 
arrêldu  17  lévrier  1818 (S.,  18,  1,98,  Devill.,  5,  |,  422, 
connu  sous  le  nom  d’arrêt  Larroque  de  .lions).  On  lira 
avec  intérêt  le  savant  rapport  de  Poriquct.  Nous  ferons 
remarquer  que  les  conduisions  de  l'avocat  général  Cahier 
furent  contraires  à l'arrêt  de  l.i  cour  de  cassation  et  à 
l’avis  du  rapporteur  Se  sont  prononcées  contre  le  cumul 
la  cour  de  Caris,  le  3 mars  1844  (Devill.,  43,  2,  242)  et  In 
cour  île  Nancy,  le  17  juillet  1849  :Dcvill.,  51,2, 394  . Mais 
la  cour  suprême  a décidé  le  contraire,  17  mai  1843 
(Devill., 43,  1.  689).  Elle  s’est  prononcée  pour  le  cumul. 


ticulier;  c’est  une  masse  qui  leur  est  dévolue 
in  soütium,  et  dont  ils  sont  saisis  tous  ensemble, 
pour  ensuite  sc  la  partager  entre  eux. 

« Si,  dans  le  droit  romain,  l'héritier  renon- 
çant pouvait  retenir  sa  légitime  d’après  la  no- 
velle  92,  la  raison  en  était  qtte  le  légitima  ire 
n’était  pas  héritier,  et  que  par  conséquent  il 
pouvait,  en  répudiant,  garder  par  devers  lui 
une  légitime,  qui  ne  faisait  pas  partie  de  la 
succession. 

« Si,  dans  les  pays  de  coutume,  où  il  fallait 
être  héritier  pour  demander  la  légitime,  on 
décidait  que  l’enfant  renonçant  à l'hérédité, 
pour  s’en  tenir  à son  don,  pouvait  retenir  cette 
légitime  par  voie  d’exception,  c’est  par  la  rai- 
son décisive  que  la  quotité  disponible  n’était 
nullement  limitée,  et  que  la  donation,  à quelque 
somme  qu’elle  montât,  n’étail  sujette  au  re- 
tranchement que  jusqu’à  concurrence  de  ce  qui 
était  nécessaire  pour  remplir  chaque  enfant  de 
sa  légitime  personnelle.  D’où  il  suivait  que, 
pourvu  qu’on  laissât  à chaque  enfant  sa  portion 
particulière  intacte,  il  devait  cire  satisfait,  et 
n’avait  pas  le  droit  de  se  plaindre  de  l’excès  de 
la  donation.  Et  comme  la  donation  faite  à l’en- 
fant avantagé  comprenait  sa  légitime  aussi  bien 
que  les  autres  objets  donnés,  il  était  clair  qu'il 
pouvait  la  retenir,  pourvu  qu’il  indemnisât  les 
autres  enfants  de  la  part  légitimairc  à eux  dé- 
volue en  détail. 

« Toutes  ces  raisons  ne  peuvent  trouver  place 
sous  le  Code  Napoléon.  La  portion  indisponible 
forme  l’hérédité.  La  quotité  disponible  est 
limitée  suivant  le  nombre  des  enfants  existants 
au  décès  du  disposant.  La  réserve  est  une 
masse  qui  passe  en  gros  cl  indivise  aux  réser- 
vataires [2].  Par  conséquent,  si  l’un  d’eux  re- 
nonce, sa  part  accrotl  aux  autres  (art.  78<i},  et 
ceux-ci  ont  le  droit  de  la  réclamer.  On  ne  peut 
leur  dire  qu’ils  doivent  sc  contenter  de  la  part 
qu'ils  auraient  recueillie,  s'il  n’y  avait  pas  eu 
de  répudiation;  car  la  loi  ne  donne  rien  à 
chaque  enfant  pris  isolément  ; elle  donne  à tous 
les  enfants  en  commun  [3]. 

•<  Ainsi  point  d'analogie  à tirer  de  la  loi  an- 
cienne à la  loi  actuelle.  Le  Code  Napoléon  a 
créé,  sur  les  réserves,  un  système  nouveau, 


Aulr.  arr.  21  juillet  1846  (Devill.,  46,  1,  826).  Cassai, 
rrq  . G avril  1847  (Devill  , 54,  t,  514;.  Cassai,  civ  ,21  juin 
1848  (Detill.,  49.  I,  172).  Cassai,  civ  , 17  juillet  1834 
(Devill  , 34,  I.  514  . Orléans.  5 décembre  1842  (Devill  , 
46,  2.  I . Itoucn.  10  mars  IKU (Devill.,  45,  2, 242  . Riom. 
23  avril  1845  Devill.,  45,  2,  250j.  Grenoble,  4 août  1815 
(Devill. , 45,  2.531);  13  décembre  1849  (Dalloz,  50.  2,  77Y 
Rouen,  29  janvier  1847  (Devill  , 47.  2,37i) . 22  juin  184» 
(Devill.,  50,2,  67*. 

[2]  Rouen,  10  (ou  3;  mars  1844  (Devill.,  45,  2, 242). 

|3]  Ibid. 
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dont  toutes  les  parties  doivent  s'interpréter  le 
unes  par  les  autres,  et  par  l'esprit  qui  a dirigé 
le  législateur. 

« Vainement  dit-on  que  la  réserve  est  attri- 
buée à la  qualité  d'enfant  et  non  à la  qualité 
d’héritier.  C’est  une  erreur  insoutenable.  I.a 
preuve  que  le  Code  Napoléon  considère  le  ré- 
servataire comme  seul  héritier,  c'est  qu’il  lui 
donne  la  saisine  des  biens  après  le  décès  du 
testateur,  et  que  le  légataire  même  universel 
est  obligé  de  lui  demander  la  délivrance  [I]; 
c’est  pourquoi  il  a été  très-justement  décidé 
que  l'enfant  qui  renonce  à la  succession  pour 
s’en  tenir  à la  réserve  ne  renonce  pas  et  qu’il 
retient  la  qualité  d'héritier  attachée  à l’accep- 
tation de  la  réserve  [2].  Inutile  de  dire  qu’on 
peut  avoir  la  saisine  des  biens  sans  être  héri- 
tier, comme  l’exécuteur  testamentaire,  et  l’en- 
fant douairier  dans  quelques  anciennes  cou- 
tumes. Alors  la  saisine  est  donnée  à un  titre 
différent  de  celui  d'héritier,  et  ce  titre  est  lue 
et  connu  ; -c’est  celui  d'exécuteur  testamentaire 
et  de  douairier.  Mais,  dans  notre  cas,  à quel 
litre  la  saisine  des  biens  serait-elle  attachée,  si 
ce  n’est  au  titre  d’héritier?  l'entant  en  a-t-il 
un  autre  possible?  car  on  ne  dira  probablement 
pas  que  c'est  le  titre  d’enfant  qui  procure  la 
saisine  des  biens,  puisque,  dans  le  droit  ro- 
main, l’enfant  simple  légitimairc  ne  l'avait  pas. 
cl  qu’elle  était  dévolue  aux  héritiers  ex  testa 
mento,  par  la  raison  qui?  l’enfant  n’était  qu’en- 
fanl  et  pas  héritier  de  la  loi.  Les  discours  des 
rédacteurs  du  Code  Napoléon  ne  sont  nulle- 
ment un  obstacle  au  système  que  nous  soute- 
nons. On  a pu  dire  au  conseil  d'Etat,  en  discu- 
tant l’art.  921,  que  la  réserve  était  donnée  à 
l’enfant;  mais  il  s’agissait  d’un  cas  particulier, 
faisant  exception.  Kn  effet,  dans  le  cas  de  cet 
article,  on  a donné  la  réserve  à l'enfant,  comme 
enfant,  afin  que  le  créancier  ne  puisse  pas  le 
dépouiller.  Mais  cette  anomalie  n’csl  relative 
qu'au  créancier  et  ne  s’étend  pas  au  delà. 

u Sans  doute,  le  Code  n’a  pas  donné  la  défi- 
nition des  mots  quotité  disponible  et  réserre; 
mais  il  en  fait  la  description  la  plus  précise, 
celle  qui  peut  le  mieux  fixer  l’esprit  sur  levé-  j 
ritahlc  sens  de  ccs  expressions;  il  rend  sa  pensée 
par  une  opération  mathématique,  qui  divise  le 
patrimoine  du  père  de  famille  en  deux  parts, 
dont  l'une,  calculée  sur  le  nombre  des  enfants, 
est  libre  entre  les  mains  du  propriétaire,  qui 
peut,  à son  gré,  lui  donner  la  destination  qui  ! 
lui  convient;  l'autre  demeure  en  réserve,  pour  ! 
former  l’hérédité  et  se  diviser  entre  les  enfants  ! 
légitimâmes.  Cette  quotité  disponible  est  une  à j 
l’égard  de  tous,  elle  est  invariable  suivant  qu’il 


[I]  Art.  917, 1004,  1006.  1009.  «OH,  C Nap 
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y a plus  ou  moins  d’enfants  au  décès  du  dispo- 
sant, et  c’est  par  une  confusion  d'idées  que  l’on 
dit  qu’il  y a deux  sortes  de  quotités  dispo- 
nibles, l’une  à l’égard  des  étrangers,  l’autre  à 
l'égard  des  enfants.  Le  Code  n’a  pas  fait  cette 
distinction  et  ne  devait  pas  la  faire  dans  le  sys- 
tème qu’il  a créé.  Sans  doute  le  père  de  famille 
peut,  par  une  rlause  expresse,  réunir  sur  la 
tète  d’un  de  scs  enfants  la  quotité  dont  il  pou- 
vait disposer  envers  un  étranger  et  sa  part 
d’enfant.  Mais  il  ne  s’ensuit  pas  que  cet  enfant 
avantage  tienne  ces  deux  choses  à litre  de  quo- 
tité disponible;  il  ne  peut  les  recueillir  qu'à 
deux  titres  différents,  que  l’on  s’obstine  à vou- 
loir confondre  ensemble.  La  part  d’enfant,  il 
ne  peut  l'appréhender  qu'à  titre  d'héritier  ; car 
c’est  légitima  pars  hœreifitatis.  La  quotité  dis- 
ponible, il  ne  la  prend  que  comme  donataire 
étranger.  Or,  si  cette  proposition  est  véritable, 
il  s'ensuit  nécessairement  qu'il  n'y  a qu'une 
sorte  de  quotité  disponible,  et  que  c’est  par  un 
abus  de  mots  qu’on  en  crée  une  à l'égard  des 
rnfanls;  il  s'ensuit  encore  que  les  mots  réserve 
et  quotité  disponible  présentent  deux  sens  dif- 
férents, et  que  ce  qu'on  a à titre  de  réserve,  on 
ne  peut  l'avoir  à titre  de  quotité  disponible, 
l'une  étant  l'hérédité  même,  l’autre  n’étant 
qu’une  délibation  de  Khérédité.  Donc,  il  est 
faux  de  dire  que  l'enfant  avantage  puisse  re- 
cueillir, à titre  de  quotité  disponible,  la  quotité 
disponible  ordinaire,  plus  une  part  d'enfant. 

« C’est  une  couleur  qui  n’a  rien  de  réel  que 
de  dire,  comme  Proudbon,  que  la  part  d’enfant 
est  disponible  du  père  au  fils  11  n’y  a plus  au- 
jourd'hui, à proprement  parler,  de  part  qu'on 
puisse  appeler  part  d’enfant  ; il  n’y  a qu'une 
quotité  disponible  et  une  quotité  indisponible. 
Celle-ci  est  donnée  indivisément  à tous  les  en- 
fants, de  telle  sorte  que  l'indivision  ne  cesse  que 
par  leur  concours,  c'est-à-dire  par  lappréhen- 
sion  de  parts  égales.  Mais,  si  l'un  d'eux  lie  vient 
pas  prendre  sa  part,  l'indivision  ne  se  fait  pas 
quant  à lui.  et  la  solidité  demeure  à ceux  qui 
recueillent;  c’est  le  droit  d'accroissement  con- 
sacré par  l'art  780  du  Code  Napoléon. 

>t  A quoi  servirait  au  père  de  donner  à son 
fils  ce  que  la  loi  lui  attribue  et  ce  qu'il  ne  peut 
pas  lui  ùler?  Ce  ne  serait  pas  lui  qui  donnerait, 
ce  serait  la  loi , et  il  ne  pourrait  donner  que 
sous  les  conditions  exigées  par  la  loi , et  au 
même  litre  que  la  loi.  Or  la  loi  ne  donne  qu'à 
l'héritier;  doue  le  père  de  famille  ne  peut,  plus 
puissant  que  la  loi,  donner  la  portion  réservée 
et  légale  à celui  qui  ne  sc  porterait  pas  héritier. 
Qu’il  exerce  son  pouvoir  tant  qu’il  voudra  sur 
les  biens  disponibles;  mais  qu'il  respecte  cette 


(2]  Catsal.  icq..  29  mon»  1842  (Devill.,  42.  t,  ICI 
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part  sacrée  que  la  loi  a voulu  mettre  au-dessus 
de  toute  disposition  capricieuse.  En  permettant 
à son  fils  de  prendre  la  réserve  sans  être  héri- 
tier, il  disposerait  d’une  chose  déclarée  indis- 
ponible, et  la  loi , qui  conserve  toujours  son 
empire,  ne  permettrait  pas  que,  par  un  caprice, 
il  vint  modifier  les  conditions  desquelles  elle 
fait  dépendre  le  droit  de  venir  à partage  dans 
la  quotité  disponible.  Donc  il  faut  que  l’enfant, 
à qui  sa  part  de  légitime  a été  donnée  par  an- 
ticipation. se  porte  héritier  pour  la  retenir, 
puisque  cette  part  est  légitima  pars  hœredita- 
tia.  S’il  répudie,  sa  part  accroîtra  aux  enfants 
ses  cohéritiers,  et  il  ne  pourra  la  retenir  même 
par  exception;  car  on  ne  peut  retenir  par  ex- 


de  droits  et  par  conséquent  point  d’action.  Mais 
ici  les  enfants  acceptants  ont  un  droit  qui  n'est 
limité  que  par  la  défalcation  de  la  quotité  dis- 
ponible et  qui  comprend  la  portion  indisponible 
tout  entière,  quel  que  soit  le  nombre  de  ceux 
qui  se  portent  héritiers. 

•<  On  ne  saurait  admettre  la  distinction  que 
font  les  partisans  du  cumul,  entre  la  renoncia- 
tion pure  et  simple  et  la  renonciation  faite aliquo 
accepto.  Sans  doute  cette  distinction  était  par- 
faitement fondée  sous  une  législation  qui  ne 
donnait  pas  aux  légitimants  le  droit  de  faire 
réduire  V aliquo  accepto,  lorsqu’ils  avaient  reçu 
leur  quote  personnelle.  Mais  aujourd'hui  elle 
est  sans  objet,  puisque  les  réservataires  ont  ac- 
tion pour  faire  réduire  les  donations  excessives 
de  leurs  auteurs,  non  pas  jusqu'à  concurrence 
de  leur  part  virile,  puisque  la  loi  n’en  déter- 
mine aucune,  mais  jusqu'à  concurrence  de  la 
quotité  fixée  par  l’art.  913. 

« Le  raisonnement,  fait  pour  donner  une  om- 
bre de  couleur  à cette  distinction,  parait  d’une 
réfutation  facile.  « L’enfant  avantagé , dit-on, 

« ne  renonce  comme  héritier  que  pour  prendre 
« comme  donataire;  entre  deux  titres  il  choisit 
« le  plus  favorable.  * Mais  il  faudrait  prouver 
que  cet  enfant  peut  recueillir,  comme  dona- 
taire, ce  qui  n'est  attribué  qu’à  la  qualité  d’hé- 
ritier; il  faudrait  prouver  qu'en  ce  qui  con- 
cerne la  réserve,  il  a le  choix  entre  le  litre 
d’héritier  cl  celui  de  donataire.  Au  contraire,  il 
est  clair  que  res  deux  litres  ne  peuvent  conve- 
nir, pour  l’appréhension  de  la  part  du  patri 
moine  destinée  aux  enfants.  Si  donc  l'enfant  j 
avantagé  répudie,  il  est  censé  n’avoir  jamais  été  l 
héritier,  et  sa  part  demeure  vacante;  ce  sont  ses  | 
cohéritiers  à réserve  qui  en  profilent,  four  lui, 
il  ne  relient  que  les  biens  composant  la  quotité 
disponible  afférente  à un  étranger. 


[I]  Arrêt  de  Rouen,  10  (ou3y  mars  tSU  (Dcvill.,  45,  2, 
942).  Jug.  du  tribunal  de  ISyons,  10  janvier  1844  (Dcvill., 


«!  Le  dilenitne  par  lequel  les  partisans  du 
cumul  veulent  faire  triompher  leur  système 
n’est  pas  plus  concluant  que  tout  le  reste.  On 
f convient  que  la  voie  du  rapport  ne  serait  pas 
| utile  pour  toucher  à la  donation  excessive  ; car 
le  rapport  ne  peut  avoir  lieu  qu'entre  cohéri 
tiers,  et  l’enfant  avantagé  répudie,  dans  notre 
hypothèse,  celte  qualité.  Mais  c'est  en  raison- 
| liant  sur  une  erreur  matérielle,  que  l’on  sou- 
| lient  ex  adetrso  que  l'action  en  réduction  est 
également  inadmissible.  De  quel  droit,  en  effet, 
pourrait-on  dire  aux  enfants  réclamant  une  ré- 
duction, qu'ils  doivent  se  contenter  d'une  por- 
tion virile?  Où  est  le  texte  de  la  loi  qui  la  leur 
assigne  par  tête  et  divisement?  Ne  serait-ce  pas 
les  ramener  sous  le  joug  d'une  législation  abro- 
gée, qui  les  réduisait  à une  portion  congrue  de 
la  succession  ab  intestat?  Le  Lode  n’esl-il  pas 
parti  de  données  tout  à fait  différentes?  N’a-t-il 
pas  dévolu  la  réserve  à tous  les  enfants  collec- 
tivement, sans  détermination  de  parts  indivi- 
duelles? Dès  lors  n'est  il  pas  mille  fois  évident 
que  celte  part  ne  peut  décroître  par  la  répudia- 
tion d’un  ou  plusieurs  des  enfants,  et  que  ceux 
qui  restent,  devant  la  recueillir  intacte,  ont 
une  action  pour  faire  réduire,  jusqu'à  due  con- 
currence, les  dons  qui  lui  ont  porté  atteinte? 

« Les  considérations  qu’on  ajoute  pour  ren- 
dre ce  dernier  système  défavorable  sont  non- 
seulement  déplacées,  puisque  ce  n'est  pas  par 
des  considérations,  mais  par  le  texte  même  de 
la  loi  que  le  juge  doit  se  décider;  mais  elles 
j sont  encore  fondées  sur  des  hypothèses  entière- 
ment fausses.  En  effet,  il  n'est  pas  vrai  de  dire, 
que  l'exclusion  du  cumul  gène  le  père  de  famillr 
dans  l’établissement  de  scs  enfants;  celui-ci 
| peut  trouver  toute  la  latitude  possible  dans  la 
faculté  de  donner  à l’un  d'eux  par  préciput  et 
hors  part.  Mais  comment  les  adversaires  iront 
ils  pas  vu  que  leur  doctrine  tend  à contrarier 
les  volontés  du  disposant  et  à bouleverser  le 
partage  qu'il  avait  voulu  faire  de  sa  succession? 
Ne  sait-on  pas  que  les  donations  faites  par  le 
père  à un  de  ses  enfants,  sans  clause  de  préci- 
put,  ne  sont  censées  faites  qu'en  avancement 
d’hoirie?  cl  dès  lors  nes'apcrçoil-on  pas  promp- 
tement , qu'en  ne  dispensant  pas  du  rapport 
l’enfant  donataire  de  la  quotité  disponible,  le 
père  de  famille  n’a  pas  voulu  l'avantager  au  delà 
de  sa  portion  héréditaire?  Sur  quel  fondement 
voudrait-on  donc  que  cet  enfant  cumulât  sa 
part  héréditaire  avec  la  quotité  disponible  [1  j7 
Pour  consacrer  ces  principes  subversifs,  il  fau- 
drait (comme  l’a  dit  très-énergiquement  Pori- 
! quel  distinguer  où  le  Code  n'a  pas  distingue, 


45,  2.  244),  confirmé  t-u  appel  par  U cour  de  Grenoble. 
4 août  1845  (Dcvill  , 45.  2,  551). 
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donner  à l'enfant  qui  répudie  la  qualité  d'héri- 
tier, ce  qu'il  aurait  eu  comme  héritier;  dire 
que  les  libéralités  peuvent  excéder  la  quotité 
dont  il  est  permis  de  disposer;  qu’on  est  saisi 
d’une  partie  de  la  succession  sans  être  héritier; 
que  les  héritiers  ne  sont  pas  saisis  de  plein  droit 
de  tous  les  biens,  droits  et  actions  du  défunt, 
et  que  la  part  des  renonçants  ne  leur  accroît 
pas.  Ce  serait,  en  un  mol,  contrevenir  à toutes 
les  dispositions  fondamentales  du  ('ode  sur  celte 
matière.  » 

788.  Ce  dernier  système,  que  nous  avons 
résumé  avec  une  impartialité  fidèle,  a eu  long- 
temps pour  lui  l'imposante  autorité  de  la  cour 
de  cassation,  et  cette  autorité  a entraîné  sous 
son  drapeau  plus  d'on  grave  jurisconsulte,  même 
au  prix  de  dociles  rétractations  fl  j.  Depuis  1. SI  8, 
date  du  fameux  arrêt  connu  sous  le  nom  d'arrêt 
Larroque  de  Mous,  on  s'etait  accoutumé  à re- 
garder la  cour  de  cassation  comme  l'inébran- 
lable adversaire  du  cumul.  J'avoue  que  moi- 
inéme  j’ai  de  bonne  heure  formé  mon  opinion 
sur  l'arrêt  Car  roque  de  Mons,  fort  bien  motive 
du  reste  et  fait  pour  produire  une  vive  im- 
pression. Mais  plus  tard,  et  après  de  langues 
années  passées  dans  celte  confiance,  un  revire- 
ment subit  s'est  opéré,  et  la  cour  de  cassation 
s'est  prononcée  en  faveur  du  cumul.  Je  crois 
que  ce  changement  est  du  nombre  de  ceux  qui 
marquent  un  notable  progrès  dans  la  jurispru- 
dence [2]. 

Ce  n’est  pas  en  1843,  comme  on  l’a  souvent 
dit,  que  s’est  accomplie  celle  grande  innovation 
C’est  en  1854,  par  l'arrêt  Castille,  non  moins 
important,  non  moins  mémorable  que  l’arrêt 
l.arroque  de  Mons  [5].  Ce  qui  a fait  illusion  à 
quelques  interprètes,  c’est  que  la  question  a été 
tranchée  dans  cet  arrêt,  à propos  d’une  question 
d’imputation.  Il  s’agissait,  en  effet,  en  premier 
ordre,  de  savoir  si  un  don,  fait  en  avancement 
d'hoirie  par  contrat  de  mariage,  devait  être  im- 
pute sur  la  portion  disponible  ou  sur  la  réserve 
en  cas  de  renonciation  de  la  fille  donataire. 
Mais,  en  second  ordre,  naissait  la  question  de 


[I]  Grenier,  I.  IV,  u°  566  Lia  Chabot.  Surent  , *or 
l’art.  845. 

{2]  Ce  n'esl  pas  l’opinion  de  Coin-Dclisle,  dan»  sa  dis- 
sertation intitulée  : Limite  du  droit  de  rite» lion  par  l'en- 
fant donataire  renonçant. 

Moulin,  dans  un  article  du  Droit  du  30  mar»  1853.  croil 
il  tort  que  cc  changement  de  jurisprudence  a été  l'objet 
d’une  réprobation  universelle. 

[3j  23  mars  1834,  cassation  d'un  arrêt  de  .Mmes  (Dalloz, 
34, 1, 159).  Ou  n voulu  remonter  plus  haut  pour  trouver 
l’origine  de  ec  changement  de  jurisprudence,  et  l’on  u 
cité  i arrêt  Saint- Ar romans  du  8 juillet  1826  [infra. 
n*  985)  et  l'arrêt  Mourgue*  du  H août  1829  (Dcvill.,  9,  j 
I,  352  Journal  du  Palai  s,  à sa  date,  infra,  n-  9?7  in  fine),  j 
Mais  l'erreur  est  palpable,  et  il  faut  se  garder  d'une  telle  ■ 
«onfuMon.  res  deux  arrêts  ne  jugeant  qu’une  question  J 
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savoir  si,  l’impulation  devant  élre  faite  sur  la 
réserve , la  lille  renonçante  devait  restreindre 
son  don  à la  part  qu  elle  aurait  eue  dans  la  ré- 
serve, si  elle  n’cùt  pas  renoncé;  ou  bien  si  elle 
pouvait,  au  contraire,  s’en  faire  payer  tant  sur 
la  réserve  que  sur  la  portion  disponible.  Le  tri- 
bunal de  première  instance  dTzcs  et  la  cour  de 
Nîmes,  considérant  que  le  père  avait  fait  un 
simple  avancement  d’hoirie,  avaient  décidé  que 
la  fille  n’avait  reçu  qu'une  anticipation  sur  sa 
réserve;  mais  ils  avaient  en  même  temps  dé- 
cidé, que  celte  dernière  ne  pouvait  retenir  son 
don  que  jusqu’à  concurrence  seulement  de  la 
réserve  légale;  ils  avaient  donc  exclu  le  cumul. 
Mais  la  cour  de  cassation , tout  en  adoptant  le 
système  de  l’imputation  du  don  sur  la  réserve, 
décida  expressément  que  la  fille  donataire  pou- 
vait et  devait  se  faire  payer  de  son  don,  d'abord 
sur  la  réserve  et  ensuite  sur  la  quotité  dispo- 
nible. Et  c’est  aussi  cc  qui  fut  décidé  par  la 
cour  d’Aix  saisie  de  l’affaire  par  renvoi  après 
cassation  (4).  Cette  cour  impériale  infirma,  en 
ce  que  le  premier  juge  avait  pensé  que  l'avan- 
cement d'hoirie  ne  devait  se  prendre  que  sur  la 
réserve;  elle  statua  que  la  donation  devait  tenir 
en  entier;  que,  n’ayant  été  révoquée  par  aucun 
fait  quelconque,  et  étant  d'ailleurs  irrévocable 
de  sa  nature,  elle  devait  sortir  à effet  pour  le 
tout,  en  cumulant  la  réserve  avec  la  quotité 
disponible.  Il  est  donc  certain  que  l’arrêt  Cas- 
tille est  le  principe  du  changenienlde  jurispru- 
dence que  nous  signalons,  et  l'avocat  général 
Hello  l'interprétait  exactement  lorsque  en  1843 
il  le  représentait  comme  ayant  celle  haute  por- 
tée [3],  Il  dévie,  en  effet,  du  chemin  tracé  par 
l'arrêt  Larroque  de  Mons;  il  veut  qu'un  enfant 
renonçant  puisse  prendre  sa  donation  sur  la  ré- 
serve, c’est-à-dire  sur  celte  partie  de  l'hoirie 
que  l’arrêt  Larroque  de  Mons  avait  déclarée  être 
tout  à fait  étrangère  à l'enfant  renonçant. 

Quant  à l'arrêt  de  la  cour  de  cassation,  du 
17  mai  1845,  portant  cassation  d’un  arrêt  de  la 
cour  d’Angers,  il  continue  et  élargit  les  voies 
ouvertes  par  l’arrêt  Castille  (6]. 

d'imputation  et  nullement  une  question  de  cumul  en  cas 
de  renonciation  Dans  l’arrêt  SaiiO-Arromans , il  n’y 
avait  pas  la  moindre  apparence  de  noire  question  . car 
il  n’y  avait  pas  même  d'héritier  renonçant  pour  fc'en  tenir 
à son  don  Dan»  l’arrêt  Mourgues,  il  y avait,  ù la  vérité, 
un  héritier  renonçant  ; mais  ses  cohéritier*  s'étalent  ac- 
cordés pour  lui  laisser  volontairement  l’effet  entier  de 
son  don.  H n'j  avait  aucune  contestation  sur  l'étendue 
de  ce  don;  tout  le  procès  était  entre  le  frère  el  la  sœur 
de  cet  héritier,  pour  savoir  si , pour  opérer  entre  eux  h 
liquidation,  il  fallnil  imputer  le  don  fuit  au  renonçant 
sur  la  réserve  ou  sur  le  disponible 
[4)  13  février  1835  (Dalloz,  35,  2,  97} 

[3]  Devii!.,  43. 1,693 
[«]  ld  . 43.  1.690 
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La  veuve  Leprousl  avait  fait  à scs  deux  (ils, 
Louis  et  Clément,  un  avancement  d'hoirie  de 
550  fr.  chacun  ; elle  décéda  laissant  quatre  en- 
fants. Louis  déclara  renoncer  à la  succession 
pour  s'en  tenir  à son  don; Clément  ne  renonça 
pas. 

Le  tribunal  de  première  instance  av ait  pensé, 
avec  l'arrêt  Larroque  de  lions,  que  la  renon- 
ciation de  Louis  faisait  de  lui  un  étranger;  qu'il 
n'avait  pas  droit,  dès  lors,  à la  réserve,  qu'il  n'y 
pouvait  rien  prendre  et  devait  se  contenter  de 
la  portion  disponible,  sans  la  légitime.  La  cour 
d'Angers  confirma  cette  décision.  Mais  son  arrêt 
fut  cassé,  ainsi  qu'il  suit  : 

u Attendu  que  le  père  de  famille  ne  peut  en- 
« tamer  la  réserve  légale  au  préjudice  de  ses 
« enfants  ; 

» (,)ue  s’il  a disposé  en  faveur  de  l’un  d’eux, 

« la  renonciation  de  celui-ci  à la  succession  pa- 
« lernelle,  pour  s’en  tenir  à la  donation  à lui 
« faite,  n'a  d'autre  résultat  que  de  lui  donner 
« le  droil  de  retenir,  dans  les  limites  de  la  loi, 

« ce  qui  lui  a été  donné  ; niais  que  par  là,  il 
« n’abdique  pas  sa  part  dans  la  réserve  légale, 

« à laquelle  sa  qualité  d'enfant  lui  donne  droit; 

« que  cela  résulte  de  la  combinaison  des  art.  845 
« et  ÔI9  du  Code  Napoléon;  d’où  il  suit  qu'en 
« décidant  que  l'enfant  donataire,  qui  renonce 
«»  à la  succession  paternelle,  perd  sa  légitime, 

« parce  qu’il  n'est  plus  héritier,  l'arrêt  attaqué 
« a violé  les  lois  précitées,  etc.,  etc.  >• 

On  touchera  facilement  nu  doigt  la  liaison 
intime  de  cet  arrêt  avec  l'arrêt  Castille.  Dans 
l’arrêt  Castille  comme  dans  celui-ci,  la  réserve 
est  donnée  à l'enfant  renonçant,  parce  qu'il  est 
enfant  et  non  parce  qu’il  est  héritier;  dans  le 
premier  arrêt  comme  dans  le  second,  on  per- 
met à cet  enfant  de  retenir  la  totalité  de  son  don 
dans  les  limites  de  la  loi  et  de  joindre,  pour 
cela,  la  réserve  à la  quotité  disponible. 

Maintenant,  pour  montrer  combien  est  com- 
plet le  changement  de  jurisprudence,  nous  fe- 
rons /emarquer  que,  dans  l’arrêt  Larroque  de 
Mons,  c'ctait  un  fils  à qui  sa  mère  avait  fait  une 
donation  en  mariage,  tellement  large  qu’on  au- 
rait pu  la  considérer  comme  universelle;  c’était 
une  donation  qui  ainsi  que  le  faisait  remar- 
quer Proudhon  dans  une  consultation  donnée 
sur  l'a  flaire)  [1]  équivalait  à réduire  les  autres 
enfants  à leur  légitime,  en  donnant  tout  le  sur- 
plus à l'autre;  car  Larroque  de  Mous  était  dona- 
taire de  tous  les  biens,  à la  charge  seulement 
de  souiïrir  les  retranchements  pour  la  légitime 
de  scs  frères  et  sieurs  : cette  donation  ne  pou- 
vait donc  subsister,  dans  l'intention  de  la  mère  j 


[1}  Devill.,  5, 1,429 


donatrice,  qu’en  réunissant  à toute  la  portion 
disponible  une  parL  d’enfant.  Dans  cette  posi- 
tion, Larroque  de  Mons  di?ait  : Ma  mire  m'a 
donné  tout  son  patrimoine,  moins  les  réserves 
des  autres  enfants.  £st-ce  que  cette  disposition 
peut  souffrir  des  difficultés?  est-cc  que  tout 
n'clail  pas  disponible  pour  elle  et  à mon  égard, 
excepté  la  légitime  de  mes  frères  et  sœurs?  Il 
faudrait  donc  , s’il  en  était  autrement , que  ma 
légitime,  à moi,  fut  travestie  en  légitime  pour 
les  autres?  il  faudrait  donc  que  ma  mère  n'eut 
pu  disposer,  en  ma  faveur,  de  nia  propre  légi- 
time? il  faudrait  donc  qu'elle  appartint  aux 
autres,  sans  tenir  compte  de  ce  qu’elle  m’a  été 
donnée  à moi -même  ? 

Nonobstant  ces  raisons,  nonobstant  la  volonté 
clairement  manifestée  de  la  mère,  la  cour  de 
cassation,  en  rejetant  le  pourvoi  formé  contre 
l'arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux  du  30  jan- 
vier 1816,  décida,  le  18  février  1818,  que  la 
renonciation  de  l'enfant  lui  faisait  perdre  tout 
droit  à sa  légitime,  et  Larroque  de  Mons  fut 
condamné  à se  contenter  de  la  quotité  dispo- 
nible seule,  sans  pouvoir  rien  y joindre  de  la 
réserve  [2].  Voilà  le  sens  de  l’arrêt  Larroque  de 
Mons 

Dans  les  arrêts  Castille  et  Leproust,  il  s’agis- 
sait aussi  de  donations  qui,  bien  que  qualifiées 
d'avancement  d’hoirie,  ne  pouvaient  subsister 
qu'en  réunissant  à la  réserve  une  part  de  la  quo- 
tité disponible.  C'était  donc,  au  fond,  la  même 
question  que  dans  l’arrêt  larroque  de  Mons, 
malgré  quelques  nuances  dans  les  laits  Si  la 
cour  eut  voulu  persister  dans  sa  jurisprudence, 
elle  aurait  exclu  de  la  réserve  les  enfants  re- 
nonçants. Elle  ne  le  fil  pas  cependant,  et  les 
admit  à cumuler  leur  légitime  avec  une  fraction 
de  la  quotité  disponible  necessaire  pour  que  la 
donation  subsistât  dans  son  entier. 

Il  y a donc  abandon  réfléchi,  géminé  de  la 
première  jurisprudence,  cl  la  question  se  trouve 
résolue  in  ter  mi  ni  a,  dans  le  sens  du  cumul. 

7 MO.  Maintenant  résumons  les  idées  aux- 
quelles la  jurisprudence  parait  sc  fixer. 

L’enfant  renonçant  n'abdique  pas  par  là  son 
droit  à la  légitime  dont  il  est  saisi  par  un  don. 
Cette  légitime  est  duc  à sa  qualité  d’enfant  réu- 
nie à celle  de  donataire,  et  il  n'a  pas  besoin  de 
la  qualité  d’héritier;  rien  « empêche  donc  que, 
pour  retenir  son  don , il  ne  cumule  une  part 
d'enfant  et  la  portion  disponible.  Les  autres  en 
fa  lits  doivent  se  trouver  satisfaits,  quand  ils 
retirent  leur  ré-erve  intacte 

Par  suite,  soit  que  la  donation  soit  tout  sim- 
plement une  donation  faite  en  avancement 


12}  Devill  .5,  1,432. 
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d'hoirie,  soit  qu'elle  soit  conçue  de  manière  à 
comprendre  tout  à la  fois  un  avancement  d'hoi- 
rie et  la  quotité  disponible,  elle  doit  toujours 
être  maintenue  dans  la  limite  légale,  au  profit 
de  l'héritier  renonçant  à la  succession  ; et  pour 
arriver  à ce  résultat,  il  ne  faut  pas  hésiter  à 
ajouter  la  réserve  au  disponible,  ou  le  dispo- 
nible à la  réserve  La  donation  eu  avancement 
d'hoirie  n'exclut  pas  ledroitdu  renonçant  d'im- 
puter le  don  sur  la  réserve  d’abord,  et  sur  le 
disponible  ensuite.  Car  elle  forme  pour  lui  un 
titre  irrévocable;  il  faut  qu'elle  sorte  à effet, 
pourvu  qu'elle  n’afTccle  pas  l’excès  des  dona- 
tions inofficicuses.  S’il  est  nécessaire  que  le 
disponible  soit  mis  à contribution  pour  assurer 
celte  irrévocabilité,  il  faut  prendre  sur  celte 
part  du  patrimoine  ce  qui  est  nécessaire  : telle 
est  la  conséquence  de  l’irrévocabilité  de  la  do- 
nation [1]. 

Lors  même  que  le  père  de  famille,  aprèsavoir 
donné  à Primus  un  avancement  d’hoirie,  don- 
nerait à Sccundus  la  quotité  disponible,  Pri- 
mus,  en  renonçant  à la  succession  pour  s'en 
tenirau  don,  aurait  iedroit  de  le  retenir  d'abord  i 
sur  la  réserve,  et  subsidiairement  sur  le  dispo- 
nible. La  donation  postérieure  du  disponible, 
faite  à Sccundus,  ne  peut  porter  atteinte  à une 
donation  antérieure  irrévocable  [2]. 

700.  Par  là  se  trouvent  écartés  les  biais  in- 
termédiaires imaginés  par  un  arrêt  de  Caen 
du  23  juillet  1837  [3]. 

J. -Jacques-Etienne  Leboucher  décède , en 
laissant  six  enfants,  dont  cinq  renoncent  à sa 
succession.  Parmi  ccs  derniers,  trois  avaient 
reçu  un  avancement  d'hoirie,  savoir,  la  dame 
Legrain,  Gabriel  Leboucher.  et  la  dame  Du- 
donney.  Ln  seul,  madame  Dionis,  accepte  sous 
bénéfice  d'inventaire.  Elle  soutient  que,  par  la 
renonciation  de  ses  frères  et  sœurs,  toutes  les 
parts  des  renonçants  dans  la  réserve  lui  accrois- 
sent; qu'elle  doit  par  conséquent  recevoir  les 
trois  quarts  de  l’hoirie,  et  que  les  trois  enlanLs, 
donataires  et  renonçants,  doivent  se  contenter 
du  quart  disponible  et  partager  entre  eux.  Les 
donataires  répondent,  au  contraire,  qu’ils  ont 
le  droit  de  conserver  leurs  donations  jusqu’à 
concurrence  de  la  part  de  chacun  dans  la  ré-  i 
serve;  niais  le  premier  donataire  prétend,  du 
reste,  avoir  le  droit  de  joindre  à sa  réserve  lé- 
gale toute  la  quotité  disponible. 

La  cour  de  Caen  a examiné  cette  situation 
sous  un  double  rapport  : d'abord,  à l’égard  des 
donataires  renonçants  et  de  l’enfant  acceptant, 
ensuite  à l’égard  des  donataires  entre  eux. 

C'est  dans  l'intérêt  des  enfants,  dit  la  cour, 

[IJ  Arrêt  Lepronsl 

[2]  Arrêt  Cntiille  précité.  Lyon,  2 mars  1836  (OcviU., 


que  des  restrictions  ont  été  apportées  aux  li- 
béralités du  disposant  et  que  l’on  a divisé  sa 
fortune  en  réserve  et  quotité  disponible.  Il  est 
donc  permis  au  père  de  donner  à l’un  de  ses 
enfants  la  quotité  disponible,  et  à plus  forte 
raison  de  lui  donner,  par  avancement  d'hoirie, 
ce  dont  il  lui  est  interdit  de  disposer  à l’égard 
des  étrangers. 

Il  ne  fait  de  tort  à personne,  il  agit  dans  le 
sens  de  la  loi  en  donnant  par  sa  volonté  ce  que 
la  loi  promet  par  la  sienne. 

Ceci  posé,  celui  qui  donne  en  avancement 
d’hoirie  ne  peut  raisonnablement  être  réputé 
avoir  voulu  donner  tout  ou  partie  de  la  quotité 
disponible,  avant  de  s’étre  libéré,  envers  l’en- 
fant donataire,  de  sa  part  dans  la  réserve.  On 
est  toujours  présumé  s’acquitter  d’une  obliga- 
tion, avant  de  faire  une  donation  de  biens, 
dont  on  peut  disposer  en  faveur  d’autres  indi- 
vidus. Les  donations  faites  aux  enfants  sont 
donc  censées  devoir  s'imputer  d’abord  sur  U 
réserve. 

Dira-t-on  que,  pour  y prendre  part,  il  faut 
i être  héritier?  Nullement. 

Les  donations  entre-vifs  ne  sont  réductibles 
que  pour  assurer  aux  enfants  leur  réserve  lé- 
gale; le  droit  des  enfants  à la  réserve  légale 
leur  est  attribué  en  raison  de  leur  qualité  par- 
ticulière de  descendants;  en  l’exerçant,  iis  ne 
sont  pas  soumis  nécessairement  à toutes  les 
obligations  imposées  aux  héritiers  (art.  921). 
truand  les  enfants  demandent  la  réduction,  ils 
n’ont  d'autre  but  que  d’avoir  la  part  que  la 
loi  leur  attribue  dans  la  réserve  légale,  réserve 
qui  a été  établie,  autant  dans  l'intérêt  de  celui 
qui  l'a  reçue  du  vivant  de  son  père,  que  de 
celui  qui  est  obligé  de  la  demander  après  sa 
mort. 

Cette  réserve  est  fixée  suivant  le  nombre  des 
enfants  existants  à l'époque  du  décès , et  non 
suivant  le  nombre  des  enfants  acceptants. 

L’enfant,  qui  renonce  pour  s’en  tenir  à son 
don,  se  défend,  par  voie  d’exception,  pour  con- 
server ce  que  son  père  lui  a donné.  En  retenant 
son  don,  il  doit  donc  imputer,  d'abord  son  don 
sur  la  réserve  légale,  et  le  surplus  sur  la  por- 
tion disponible. 

Mais  cette  double  imputation  a des  limites, 
et  c’est  ici  que  la  cour  de  Caen  s’occupe  de  la 
position  des  donataires  entre  eux.  Elle  s’em- 
pare de  Part.  843  ; elle  en  pèse  les  termes  ; elle 
en  conclut  que  l’imputation  se  doit  faire  de 
manière  que  chaque  donation  se  renferme  dans 
les  bornes  de  la  quotité  disponible. 

Par  ce  moyen,  dit-elle,  on  rend  facile  et 


36, 2 5fi6) 

[3]  Devill  , 37,  2,  436. 
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équitable  l'application  de  l'art.  843.  Ainsi, 
lorsqu'il  y a plusieurs  donataires,  on  accorde 
au  premier  sa  part  d'enfant  et  une  part  dans 
la  quotité  disponible,  de  telle  sorte  qu'il  ne 
puisse  conserver  en  tout  que  la  quotité  dispo- 
nible ; on  accorde  au  second  sa  réserve  et  ce 
qui  reste  de  la  quotité  disponible,  mais  de 
manière  qu'il  ne  puisse  avoir  en  tout  plus  que 
la  quotité  disponible  ; et  ainsi  de  suite,  à l'égard 
des  autres  donataires,  jusqu'à  ce  que  la  portion 
disponildc  soit  épuisée,  les  derniers  donataires 
conservant  seulement  leur  part  dans  la  réserve. 
En  entendant  ainsi  l'art.  843,  on  se  conforme, 
autant  que  possible,  à la  volonté  présumée  du 
donateur,  qui  n'avait  fait  que  des  donations 
sujettes  à rapport,  cl  l'on  fait  produire  effet 
aux  dernières  donations,  en  conservant  le  plus 
possible  l'égalité  entre  enfants. 

Si  l'on  décidait  autrement,  on  ferait  dépen- 
dre le  sort  des  donations  postérieures  de  la  vo- 
lonté des  premiers  donataires;  ce  qui  ne  sau- 
rait être  admis. 

Mais  ce  qui  saurait  encore  moins  l'étrc,  c’est 
que  l'enfant  acceptant  réduisit  les  donations 
faites  par  son  père  aux  autres  enfants,  de  ma- 
nière à les  faire  considérer  comme  étrangers, 
et  à les  dépouiller  de  celte  qualité  d'enfant 
qui  leur  attribue  une  réserve.  Ainsi,  dans  l'es- 
pèce , on  ne  saurait  admettre  que  madame 
Dionis  prit  les  trois  quarts  de  la  succession, 
en  réduisant  les  donations  de  ses  frères  cl 
soeurs,  et  condamnât  ceux-ci  à se  contenter  du 
quart  disponible  à partager  entre  eux. 

Par  tous  ces  motifs , la  cour  autorise  la 
femme  Legrain  à retenir,  sur  les  valeurs  à elle 
données  par  sou  père,  d'abord  sa  part  d'en- 
fant et  de  plus  une  fraction  de  la  quotité  dis- 
ponible, mais  de  sorte  qu'en  tout  le  don  n'ex- 
cède pas  la  quotité  disponible;  elle  autorise 
Gabriel  Leboucher,  second  donataire,  à agir 
de  même  ; elle  décide  que  la  dame  Dudouney, 
contente  de  sa  donation,  ne  doit  pas  subir  de 
retranchement,  parce  que  celte  donation  est 
inférieure  à la  somme  égale  à la  quotité  dispo- 
nible. 

Cet  arrêt  a été  trouvé  ingénieux,  et  je  ne  dis 
pas  le  contraire;  mais,  en  jurisprudence,  ce 
qui  est  ingénieux  n'est  pas  toujours  vrai  : c'est 
ce  qu'on  peut  dire  de  celte  décision.  Elle 
donne  un  sens  forcé  à l'art.  843  du  t'.ode  Na- 
poléon ; en  voulant  que  toutes  les  donations  en 
avancement  d hoirie  soient  réduites  à un  chifTre 
égal,  c'est-à-dire  au  chiffre  de  la  portion  dispo- 
nible, jusqu’à  ce  que  cette  portion  soit  épuisée, 
elle  met  les  avancements  d’hoirie  sous  le  ni- 


[1] Jnhge  Lyon,  2 mars  183?»  (Dcvill.,  3tf,  2.  36G). 

[2]  Berlier  (Venei,  I.  XI i,  p.  512). 


veau  d’une  limite  égale,  à peu  près  comme 
sont  les  légitimes;  la  vérité  est  que  les  pre- 
mières donations  font  obstacle  aux  secondes, 
parce  qu'elles  sont  irrévocables  et  que  le  père 
de  famille  n’a  pu  y porter  atteinte.  L'ne  dona- 
tion n'est  pas  réductible  dans  l’intérêt  d'une 
autre  donation;  elle  n’est  sujette  à retranche- 
ment que  dans  l'intérêt  de  la  légitime.  Une 
seconde  donation  lie  fait  donc  pas  obstacle  à la 
première;  c’est,  au  contraire,  la  première  qui 
l'emporte  sur  la  seconde.  La  cour  de  Caen  est 
tombée  dans  une  erreur  aussi  forte  que  celle 
du  tribunal  d'tzcs,  qui,  dans  l'affaire  Castille, 
avait  cru  devoir  limiter  l'avancement  d’hoirie 
à la  légitime  La  co’ir  de  Caen  le  limite  au 
chiffre  de  la  portion  disponible  ; ce  qui  ne  vaut 
pas  mieux.  L’arrêt  Castille  a établi  que  la  pre- 
mière donation  doit  se  payer  aux  dépens  de  la 
seconde,  dans  les  limites  de  la  loi  [l]  Ainsi 
l’exige  le  principe  de  l’irrévocabilité  de  la  do- 
nation. 

791.  Maintenant  que  nous  avons  constaté  le 
véritable  état  de  la  jurisprudence  de  la  cour  de 
cassation . recherchons  si  cette  jurisprudence 
est  dans  le  vrai. 

(Juand  on  a fait  le  Code,  il  est  certain  qu'on 
a redouté  la  préférence  trop  grande  d'enfant 
à enfant  [â];  maison  a voulu  aussi  que  cette 
préférence , bien  que  conduisant  à des  inéga- 
lités marquées,  put  dans  certains  cas  se  pro- 
duire. 

L’art.  919  en  est  une  preuve  manifeste  (3]  : 
Par  cet  article,  le  législateur  a permis  l'inéga- 
lité entre  enfants  [4];  c’est  un  point  incontes- 
table. 

Mais  ne  l'a-t-il  permise  qu'à  la  condition 
d'employer  le  mode  tracé  par  l'art.  919  da 
Code  Napoléon,  c’est-à-dire  la  donation  avec 
clause  de  préciput  et  hors  part? 

Telle  est  In  question  qui  se  débat  ici,  et  dans 
laquelle  il  s'agit  d'arriver  à l’inégalité  parla 
voie  de  la  renonciation  à la  succession  et  de 
la  rétention  du  don. 

Sur  ce  point,  il  est  fort  difficile  d'argumen- 
ter exclusivement  et  du  droit  romain  et  du 
droit  coutumier.  Le  premier  s’accorde  bien 
avec  le  Code  Napoléon,  pour  voir,  dans  la  lé- 
gitime, une  masse  assignée  in  globo  à tous  les 
enfants,  sauf  à se  la  partager  ensuite.  Mais,  à 
la  différence  du  Code  Napoléon,  la  légitime 
n’est  pas  pour  lui  l'hérédité,  et  l'on  peut  la 
prendre  sans  sc  porter  héritier. 

D’un  autre  cèté,  si  le  droit  coutumier  tombe 
d'accord  avec  le  Code  Napoléon  pour  voir  dans 
la  réserve  l'hérédité  même,  il  en  diffère  en  ce 


[31  Cnmbneérès  'Fonel.  1.  XII,  p 331’ 
[ij  Treilburd  (Feuei,  t.  XII,  p.  329 
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qu'il  ne  voit  dans  la  légitime  qu'une  assigna-  i 
lion  individuelle,  dont  chaque  enfant  doit  se 
trouver  content , sans  pouvoir  prétendre  que 
la  part  du  renonçant  lui  accroisse. 

Il  ne  faut  donc  ni  sc  confier  tout  à fait  au 
droit  romain,  ni  se  livrer  sans  distinction  au 
droit  coutumier;  il  faut  concilier  leurs  prin 
cipcs  avec  les  modifications  que  le  Code  leur  a 
fait  subir.  U y a un  sage,  éclectisme  à tenir, 
pareil  à celui  qui  avait  guidé  Dumoulin,  lors- 
que, placé  en  présence  du  droit  romain  et  de 
coutumes  incomplètes,  il  avait  jeté  sur  notre 
question  ces  vives  lumières  que  le  temps  n’a 
pu  obscurcir. 

Assurément,  il  faut  reconnaître  que.  dans 
les  principes  du  Code  Napoléon,  nul  ne  peut 
demander  une  légitime,  s'il  répudie  la  qualité 
d’héritier;  maison  ne  s'étonnera  pas  non  plus 
qu'une  personne  puisse  retenir,  par  voie  d’ex- 
ception, ce  qu’elle  ne  pourrait  demander  par 
action.  Ainsi  l’on  comprend  à merveille  que, 
dans  le  droit  coutumier,  tel  qu'il  était  fait  du 
temps  de  Ricard , Lebrun  et  Pothier,  l'enfant 
renonçant  gardât  la  légitime  sans  être  héritier, 
quoique  la  légitime  fut  une  partie  de  l’héré- 
dilé.  Pourquoi  cela?  Parce  que  la  légitime 
étant  une  assignation  individuelle,  une  portion 
de  la  portion  qu'on  aurait  eue  ab  intestat,  on 
devait  se  trouver  satisfait,  quand  on  avait  celte 
part.  Quel  aurait  été  l'intérêt  du  demandeur? 
Il  avait  ce  que  la  loi  lui  accordait  : il  était 
rempli.  De  plus,  d'après  les  principes  coutu- 
miers, ce  n’éiail  pas  à lui  qu'accroissait  la  part 
du  renonçant;  c'était  au  légataire  universel. 
Son  action  périssait  donc  parle  plus  grand  de 
tous  les  vices,  le  défjuL  de  cause  et  d'intérêt, 
et  l'enfant  renonçant  triomphait  par  son  ex- 
ception. 

Aujourd'hui,  il  faut  bien  le  reconnaître,  le 
Code  Napoléon  repousse  plusieurs  de  ces  idées. 
Il  veut  que.  comme  dans  le  droit  romain,  la 
part  du  renonçant  accroisse  aux  enfants  (arti- 
cle 78(i)  [1].  D’un  autre  cote,  il  fait  de  la  ré- 
serve une  masse  compacte,  assignée  aux  enfants 
in  ylolHjy  comme  dans  le  droit  romain,  et  non 
pas  à litre  d'assignation  individuelle  comme 
dans  le  droit  coutumier.  Contester  ces  points 
de  droit,  ce  serait  contester  l'évidence. 

Mais  de  ces  différences  il  ne  faudrait  pas 
trop  se  hâter  de  conclure  que  l'opinion  des 
jurisconsultes  coutumiers  est  incompatible  avec 
le  Code  Napoléon,  et  une  grande  autorité  peut 


[I]  Vov  la  dissertation  de  Ginoulhiac,  Revue  étrangère, 
l.  Il,  p.  443  ; I.  III,  p.  377  et  493. 

(2j  Sur  Paris,  art.  1 23,  nn  1. 

[5j  Id.,  art.  121,  n-  fi. 

[ij  D’après  la  novclle  18,  s'il  y avait  plus  de  quaire  en- 


arréter  toute  précipitation  à cet  égard.  C'est 
l’opinion  de  Dumoulin,  si  importante  en  cette 
matière  : car  il  est  l’auteur  de  l'adage  : JYon 
fiabet  légitimant  niai  gui  hœrea  est  [2].  Écou- 
tons-le  parler  [5]. 

« Un  homme  a trois  (ils;  il  donne  tous  ses 
biens  à deux.  Celui  qui  u’a  rien  reçu  se  porte 
seul  héritier  et  demande  le  tiers  des  biens 
(lequel  tiers  est,  d’après  la  novelle  18,  la  ré- 
serve attribuée  en  masse  aux  enfants).  J’ai  ré- 
pondu qu'il  ne  peut  intenter  la  querelle  d’inof- 
ticiosité  que  pour  sa  part  virile  dans  la  réserve, 
que  la  loi  attribue  à tous  les  enfants,  quand 
ils  viennent  ab  intestat.  S'il  en  était  autrement, 
un  père,  ayant  trois  enfants,  ne  pourrait  don- 
ner à l’un  plus  qu'à  l’autre  qui  renonce  à la 
succession.  De  plus  il  faudrait  dire,  qu'un  père 
ayant  dix  enfants  déjà  pourvus  et  dotés,  si  un 
seul  est  héritier,  celui-ci  pourra  demander  la 
moitié  de  tous  les  biens  donnés  [4],  comme  si 
le  père  n’avait  pu  disposer  en  faveur  de  ses 
fils  que  de  la  moitié,  ainsi  qu’il  aurait  pu  le 
faire  à l'égard  d'un  étranger.  La  légitime  de 
ce  fils  n’est  donc  que  du  dixième  de  la  moitié, 
quoiqu’il  soit  seul  héritier.  En  effet,  quoique 
les  autres  renoncent  à la  succession  et  à la  que 
relie  d’inofficiosilé,  ils  ne  renoncent  pas  à leur 
légitime  jusqu’à  concurrence  des  biens  donnés, 
qu’ils  retiennent  par  un  titre  spécial  et  qui 
doivent  seulement  être  imputés  sur  la  légi- 
time [î$]  » 

Cette  décision  est  capitale,  surtout  si  l’on  ré- 
fléchit qu’à  l’époque  à laquelle  écrivait  Dumou- 
lin, la  coutume  de  Paris  n’avait  pas  encore  fixé 
le  chiffre  de  la  légitime,  comme  le  fit,  lors  de 
la  réformation,  l’art.  298  introductif  d'un  droit 
tout  nouveau.  A ce  moment,  la  règle  de  la  légi- 
time était  la  novclle  18,  dont  la  pratique  s'était 
emparée  [G].  Or,  on  sait  que,  dans  son  système, 
la  légitime  était  donnée  en  masse  aux  enfants, 
ainsi  que  cela  a lieu  par  le  Code  Napoléon;  et 
c’est  dans  cette  hypothèse  seule  que  raisonne 
Dumoulin. 

Mais  se  laisse-t-il  arrêter  par  cette  idée,  que 
la  légitime  est  une  masse  qui  doit  profiter  tout 
entière  à l’acceptant?  L’enfant  qui  avait  ac- 
cepté le  soutenait  î c’était  la  même  prétention 
que  nous  avons  vue  consacrée  par  l’arrêt  Lar- 
roque  de  Mons,  et  qui  n’est  pas  neuve  dans  la 
jurisprudence.  Eh  bien , Dumoulin  la  repousse 
et  la  condamne.  Il  veut  que  l’acceptant  sc  con- 
tente de  sa  part  virile  dans  celte  masse;  il  veut 


fonl*.  lu  légitime  «Mail  de  lu  moitié  des  bieus,  et  le  père 
pouvait  donner  l'autre  moitié. 

[5]  Yoy.  aussi  Dumoulin,  Dedonal.  ineonlract.  matrim. 
fuctis,  ir  19.  Conduit.  35,  n»  8. 

(6j  Ferrières  sur  Paris,  art.  298,  $ I,  n°  8. 
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qu’il  ne  puisse  intenter  son  action  d’inolliciosilé  J 
que  pour  cette  part  virile.  * Respondi  quod  non  | 
• habet  querelam  ino/flciosi , niai  pro  parte  1 
» virili  légitimes  débites  ab  intest ato , si  oinnts  , 
« r enissent  abintestuto.  » Il  importe  donc  peu 
que  le  droit  coutumier  ait  modifie  la  base  de  la 
légitime,  et  qu'au  lieu  d'en  former  une  masse 
comme  dans  le  droit  romain,  il  en  ait  fait  une 
assignation  individuelle.  Voulez-vous  la  consi- 
dérer comme  une  assignation  individuelle? 
Ricard,  Lebrun  et  Pothier,  disent  que  le  fils 
acceptant  qui  a reçu  cette  assignation  doit  se 
trouver  content  et  n’a  pas  d'action  en  réduction. 
Voulez-vous,  au  contraire,  que  la  réserve  soit 
une  masse  attribuée  aux  enfants,  ainsi  que  cela 
avait  lieu  avant  fart.  298  de  la  coutume  de 
Paris?  Dumoulin  est  non  moins  positif  à cet 
égard  : il  vous  dit,  dans  cet  ordre  d’idées,  que 
l’enfant  acceptant  n'y  a que  sa  part  virile,  qu’il 
doit  en  être  satisfait,  et  que,  lorsqu’il  la  trouve 
dans  la  succession,  il  est  sans  action  contre  ses 
frères  et  sœurs,  donataires  renonçant  à la  suc- 
cession. 

Opposcra-t-on  à Dumoulin  que,  dans  les 
principes  du  droit  coutumier,  la  part  des  re- 
nonçants accroît  aux  acceptants?  Qu’importe 
celle  règle  que  nul  n’entend  contester?  Elle 
suppose  un  abandon  des  choses  de  la  succession  ; 
mais  elle  est  sans  application  aucune,  quand  le 
donataire  n'abandonne  pas  la  chose  à lui  don- 
née, et  qu’il  la  retient  à un  titre  spécial  : 
retinet  proprio  titulo , comme  dit  Dumoulin. 

Tout  cela  écarte  radicalement  l’argument 
spécieux,  que  le  conseiller  Poriquel  tirait  de  la 
différence  du  droit  coutumier  et  du  Code  Napo- 
léon sur  l’assignation  de  la  réserve  Poriquel 
n'a  pas  fait  attention  que  le  droit  coutumier  a 
eu  deux  phases,  celle  qui  a suivi  la  réformation 
et  celle  qui  l’a  précédée.  La  première,  qui  mar- 
chait dans  une  voie  semblable  au  Code;  la  se- 
conde, qui  avait  des  vues  différentes.  Sous 
toutes  deux,  l’enfant  renonçant  pouvait  retenir 
la  légitime  à lui  donnée  par  le  père  de  famille. 
Peut-être  que,  si  ce  précédent  eut  été  connu  de 
Poriquet,  il  n’aurait  pas  argumenté  contre  le 
cumul  avec  autant  de  confiance,  et  que  Du- 
moulin aurait  fait  naître  en  lui  de  sérieuses 
objections. 

79*1.  Maintenant,  pourquoi  Dumoulin  \eul- 
il  que  l'enfant  acceptant  ne  prenne,  dans  la 
tuasse  indisponible,  que  sa  part  virile?  le 
voici  : celte  masse,  créée  en  faveur  des  enfants 
et  divisible  entre  eux,  ne  renferme,  pour  l'ac- 
ceptant, qu’une  fraction  déterminée  dont  il 
doit  se  trouver  content.  Il  se  plaint  d'inoflficio- 
sitc;  mais  il  a en  main  la  part  de  la  nature  et 
de  la  loi.  Quel  est  donc  le  tort  qui  lui  est  fait? 
Si  ses  frères  et  sœurs  sont  renonçants,  celte  re- 


nonciation est  uniquemenL  déterminée  par  de* 
avantages  qu’ils  ont  reçus,  et  qui  leur  tiennent 
lieu  de  leur  portion  héréditaire, dont  le  père  les 
a saisis  par  anticipation  ; donc,  si  ces  avantage^ 
ne  leur  avaient  pas  été  faits,  ils  n'auraient  pas 
renoncé  Or,  s'ils  n’av aient  pas  renoncé,  l'ac- 
ceptant n’aurait  eu  tout  juste  que  ce  qu’il  re- 
cueille après  leur  renonciation  ; encore  une 
fois,  pourquoi  sc  plaint-il,  puisqu’il  est  payé  de 
sa  créanre  naturelle?  Les  faveurs  faites  à un  ou 
plusieurs  des  enfants  ne  doivent  pas  être  trai- 
tées plus  sévèrement  que  les  faveurs  faites  à des 
étrangers,  cl  il  serait  contraire  au  bon  sens  que 
le  fils  acceptant,  qui  serait  entièrement  in- 
demnisé par  la  part  qu'il  recueille,  si  son  père 
avait  ver>é  ses  libéralités  sur  des  étrangers,  pût 
se  dire  lésé,  quand  c’est  sur  ses  frères  et  sœurs 
que  le  père  a fait  porter  scs  marques  d'affec- 
tion. L’acceptant  est  demandeur  en  réduction  : 
il  doit  prouver  que  les  libéralités  de  son  père 
sont  inofiieieuses.  Il  ne  le  prouve  pas  quand  la 
succession  le  couvre  de  sa  part  virile. 

Telles  sont,  si  je  ne  me  trompe,  les  raisons  de 
Dumoulin.  Elles  sont  tirées  de  l’essence  même 
des  choses.  Il  n’y  a pas  là  de  préjuges  emprun- 
tés au  pays  de  droit  écrit,  comme  on  le  dit  à 
satiété.  Dumoulin  n'était  pas  du  Midi  : il  était 
au  contraire  fortement  imbu  des  idées  coutu- 
mières. Mais  il  avait  par-dessus  tout  un  esprit 
pénétrant,  et  son  coup  d'œil  vif  et  profond  avait 
sur-le-champ  saisi  ces  nuances. 

Dira-t-on  maintenant  que  la  légitime  n’est 
attachée  qu'à  la  qualité  d’héritier?  Je  n’ignore 
pas  que  c’est  là  le  fondement  et  Je  thème  favori 
le  l’opinion  opposée  au  cumul.  Mais  si  cet  ar- 
gument est  puissant  pour  empêcher  le  renon- 
çant de  demander  la  légitime,  il  ne  vaut  rien 
quand,  ne  demandant  rien,  il  ne  fait  que  se  dé- 
fendre contre  l'articulation  d’une  inoffîciosilé 
démentie  parles  faits. 

793.  Mais,  objecle-t-on,  vous  allez  donc  au- 
toriser, par  ce  système,  des  avantages  entre  en- 
fants, autrement  que  par  la  forme  du  pré- 
ciput?  Oui,  sans  doute,  et  c’est  ce  qui  s’est  fait 
de  tout  temps.  Sous  l’empire  des  coutumes  qui 
avaient  proclamé  1'cgalité  absolue  des  enfants 
héritiers,  on  admettait  que  le  don  en  avance 
ment  d'hoirie  pouvait  être  retenu  en  renon- 
çant, et  qu'ainsi  un  des  enfants  pouvait  se  faire 
une  position  plus  avantageuse  que  les  autres 
La  renonciation,  pour  se  tenir  au  don,  était  un 
moyen  fréquemment  usité  de  briser  une  éga- 
lité dont  Coquille  signalait  les  inconvénients. 
Pourquoi,  sous  le  Code  Napoléon,  serait-il  dé- 
fendu de  mettre  en  œuvre  ce  moyen  si  naturel 
et  si  simple,  à la  condition  que  la  légitime  soit 
respectée? 

Quant  à l'argument  tiré  de  l’art.  848  du  Code 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  - CHAPITRE  III  (ART.  913). 


277 


Napoléon,  d’après  lequel  l'enfant  qui  renonce  i 
retient  son  don  jusqu'à  concurrence  de  la  por- 
tion disponible,  il  n'a  plus  aucune  portée  pour 
les  esprits  sérieux;  tant  il  a été  battu  en  brèche 
et  pulvérisé  dans  les  discussions  qui  ont  eu  lieu 
devant  la  cour  de  cassation  depuis  1854.  Il  est 
évident,  en  effet,  que  le  don,  en  tant  qu'il 
porte  sur  la  portion  disponible,  ne  saurait  l'ex- 
céder. C'est  là  ce  qu'a  voulu  dire  l’art.  815. 
Mais  il  ne  s’explique  pas  sur  la  question  de  sa- 
voir si  à la  portion  disponible  l'enfant  renon- 
çant peut  joindre,  en  la  retenant,  la  légitime 
dont  il  est  saisi. 

On  argumente  de  certains  inconvénients,  et 
par  exemple  du  trouble  que  notre  système  peut 
apporter  dans  les  prévisions  du  père  de  fa- 
mille. 

Par  exemple  : Pierre  a 120,000  francs  de  for- 
tune et  deux  enfants  d'un  âge  inégal.  Il  a des  ] 
occupations  lucratives  ; et  comme  il  espère  1 
que  sa  fortune  augmentera,  il  donne  à l’a t né 

60,000  francs  en  avancement  d’hoirie  pour  l'é- 
tablir, pensant  que  lorsque  le  moment  sera 
venu  d’établir  le  cadet,  l’augmentation  de  son 
patrimoine  lui  permettra  de  faire  le  même  sa- 
crifice. Plus  lard,  il  lui  survient  un  troisième 
fils  et  il  décède  sans  avoir  pu  faire  de  disposi- 
tions. S’il  platl  à l’alné  de  renoncer  pour  gar- 
der les  60,000  francs,  ses  deux  frères  seront  ré- 
duits à 30,000  francs  chacun.  Sur  quoi  se  fonde 
cette  inégalité?  sur  la  volonté  du  père?  Il  n'a 
fait  qu’un  avancement  d’hoirie  sans  préciput, 
et  voilà  que,  par  une  résolution  imprévue, 
l'alné  se  donne  une  sorte  de  privilège  de  pri- 
mogéniture.  N’est-ce  pas  là  rétablir  le  droit 
d’aînesse?  Car,  enfin,  les  aînés  étant  les  pre- 
miers dotés,  pourront  profiter  de  cet  avantage, 
pour  se  faire  une  position  meilleure  que  les 
derniers  venus. 

îf  exagérons  rien;  on  peut  tout  ébranler  en 
forçant  les  conséquences.  Le  père  ne  savait-il 
pas  que  sou  avancement  d'hoirie  pouvait  de- 
venir, par  la  renonciation  du  donataire,  un  don 
definitif.  Pourquoi  donc  a-t-il  été  si  loin  dans 
sa  libéralité?  Pourquoi  n'a-t-il  pas  jeté  sur  l’a- 
venir un  coup  d’œil  prévoyant?  Pourquoi  a-t  il 
choisi  la  forme  d’une  libéralité  irrévocable?  Il 
lui  était  facile  de  se  mettre  à l’abri  de  la  sur- 
prise dont  on  argumente,  en  disposant,  avec 
plus  de  mesure,  des  forces  de  son  patrimoine 

Mais  voici  des  inconvénients  bien  plus  graves 
du  système  que  la  cour  de  cassation  a repoussé, 
et  ceux-ci  ne  tendent  à rien  moins  qu'à  para 
lyser  l'autorité  paternelle,  à renverser  toute 
l'économie  de  ses  dispositions,  à rendre  sa  pré- 
voyance vaine  et  méprisée.  On  en  a vu  des 
exemples  frappants  dans  la  pratique,  et  le  con- 
seiller Mcstadicr  les  signalait  avec  force  dans 
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un  rapport  à la  chambre  des  requêtes  de  la 
cour  de  cassation  [1].  * 

Supposons  le  cas  suivant  : 

Pierre  a trois  enfants  et  une  fortune  de 

120.000  francs.  Il  doanc  à Paine,  en  avance- 
ment d'hoirie,  48,000  francs  pour  le  mettre  à 
la  télé  d’un  commerce  important.  Cet  enfant, 
au  lieu  de  lui  donner  de  la  satisfaction,  le  mé- 
contente gravement.  Au  contraire,  les  deux 
autres  enfants  le  dédommagent  de  ses  chagrins 
par  leur  bonne  conduite.  En  conséquence,  il 
partage  entre  eux  la  portion  disponible,  s’éle- 
vant à 50,000  francs,  et  leur  donne  à chacun 

13.000  francs  par  préciput  et  hors  part.  Plus 
tard,  deux  enfants  lui  arrivent,  et  il  décède  * 
dans  celte  situation.  La  portion  disponible  est 
de  30,000  francs  ; la  part  légale  de  chaque  en- 
fant dans  la  réserve  est  de  18,000  francs. 

Mais  le  fils  atné,  venant  déranger  les  combi- 
naisons de  son  père,  renonce  à sa  succession 
pour  s’en  tenir  à son  don  jusqu'à  concurrence 
delà  portion  disponible.  11  garde  donc  30,000 fr. 
sur  les  18,000  francs  qui  lui  ont  été  donnés,  et 
rend  le  surplus  à la  succession.  Et  comme  ces 

18.000  francs  ont  été  détachés  de  la  réserve  et 
qu’ils  doivent  y rentrer,  les  deux  putnés  exi- 
geront que  les  90,000  francs  soient  partages, 
par  égale  portion,  entre  les  quatre  frères  accep- 
tants. Si  les  deux  frères  gratifiés  du  préciput 
prétendent  une  préférence  sur  les  18,000  francs 
abandonnés  par  Pallié,  les  deux  autres  répon- 
dront que  le  don  du  père  n’a  pu  porter  que  sur 
la  portion  disponible;  or,  cette  portion  ayant 
clé  épuisée  par  le  don  fait  à l’alné,  les  libéra- 
lités ultérieures  du  père  manquent  de  base.  Les 

18,000  francs,  étant  une  fraction  de  la  réserve, 
doivent  être  partagés  également. 

Ainsi,  voilà  que  le  fils  atné,  par  son  caprice, 
peut-être  aussi  par  son  mauvais  vouloir,  va 
tout  bouleverser  dans  la  famille  et  réduire  à 
néant  l'autorité  paternelle.  De  telles  consé- 
quences ne  sont  pas  tolérables.  Et  quand,  pour 
les  repousser,  on  trouve  l'opinion  des  juriscon- 
sultes français  de  tous  les  âges,  et  parmi  eux 
celle  de  Dumoulin,  sans  aucun  texte  contraire, 
il  me  semble  qu’il  faudrait  être  bien  difficile, 
pour  ne  pas  se  laisser  convaincre. 

794.  La  mort  civile,  étant  assimilée  à la 
mort  naturelle,  dont  elle  était  l'imitation,  fai- 
sait considérer,  comme  n'existant  pas,  l’enfant 
qui  en  était  frappé  au  moment  du  décès  de  son 
père  ou  de  sa  mère.  Eu  conséquence,  cet  enfant 
ne  pouvait  faire  nombre  pour  la  supputation  de 
la  quotité  disponible  cl  de  la  réserve.  Aujour- 
d’hui la  mort  civile  est  abrogée  (loi  du  10  juil- 


[1]  Yoy.  Dallox,  32,  1,32. 
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tel  1854)  ; mais  le  condamné  à une  peine  afllic- 
tive  perpétuelle  n'en  est  pas  moins  incapable 
de  recevoir  à titre  gratuit,  si  ce  n*est  pour  ali- 
ments. Toutefois,  sa  position  ne  saurait  être 
assimilée  à celle  qui  était  faite  autrefois  au  mort 
civil  ; bien  qu'il  ne  profite  pas  de  sa  part,  il  fait 
nombre  ; car  il  ne  cesse  pas  d’étre  enfant,  et  sa 
part  augmente  celle  de  scs  coheritiers. 

795.  Nous  en  dirons  autant  de  l’indigne  [1  ]; 
il  est  juste,  en  effet,  que  la  part  de  l’ingrat  pro- 


tile  à ceux  qui  ne  le  sont  pas  [2].  Que  d’incon- 
vénients, d'ailleurs,  n’y  aurait-il  pas  â faire 
dépendre  la  portion  disponible  de  l’éventualité 
d’une  action  en  indignité,  qui  peut  durer  trente 
ans  ! 

796.  Mais  ne  devrait-on  pas  en  décider  au- 
trement, si  l'enfant  avait  été  déclaré  ingrat  du 
vivanL  du  testateur,  de  telle  sorte  que  ce  fût 
après  la  déclaration  d'indignité  que  le  testa 
teur  eût  disposé  de  la  portion  disponible  ? 


Article  914. 

Sont  compris  dans  l’article  précédent,  sous  le  nom  d’enfants,  les  descendants  en 
quelque  degré  que  ce  soit;  néanmoins  ils  ne  sont  comptés  que  pour  l’enfant  qu’ils  repré- 
sentent dans  la  succession  du  disposant. 
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SOMMAIRE. 


797.  Celte  disposition  est  la  conséquence  du  principe  consacré  par  l’art.  740. 


COMMENTAIRE. 


7 97.  Cet  article  est  la  traduction  presque 
littérale  de  la  loi  220, 1).,  De  rerbor.  signifient. 
« Liberorum  nppellntione  tir  pot  es  et  pronepotes , 
« cœterique  qui  ex  his  desceiulunt,  continen- 
« fur  [5].  » 

Le  Code  ajoute  que  ces  descendants  ne  sont 
jamais  comptés  que  pour  l'enfant  qu'ils  repré- 
sentent dans  la  succession  ; c'est  le  droit  de  re- 
présentation consacré  par  l'art.  740  du  Code 
Napoléon.  Si  donc  un  père  avait  un  fils  unique, 
qui  mourût  laissant  quatre  enfants,  la  réserve 
de  ces  derniers,  dans  l’hérédité  de  leur  aïeul, 
serait  de  la  moitié,  comme  eût  été  celle  de  leur 
père.  Levasseur  [1]  soutient  que,  dans  ce  cas 


fl]  Art.  727,  C.  Nap.  Duranlon,  S.  300  ; Coin-DHMc 
sur  915,  10;  Lescol,  t.  Il,  n°  324;  Bayle-Mouillard  sur 
Grenier,  l.  IV,  p,  55.  Contra,  Delvincourl,  t.  II,  p.  218, 
note  7 ; Ma  rca  do  sur  915. 

[2]  Merlinus,  I,  4,  5,  n«8. 

[3]  Pothier,  Pand.,  I.  III,  p.  609. 


particulier,  elle  devrait  être  des  trois  quarts, 
parce  que  les  petits-enfants  viennent  alors  jure 
proprio  et  sans  avoir  besoin  de  la  représenta- 
tion. Mais  cette  opinion,  jadis  réfutée  par  Le- 
brun [5],  n’est  pas  plus  vraie  sous  le  Code  Na- 
poléon [6].  Il  est  certain,  en  effet,  que  les 
pclits-cnfanls  ne  viennent  pas  de  leur  chef 
dans  la  succession  de  leur  grand-père.  Ils  n‘y 
viennent  qu’à  cause  du  décès  de  leur  père,  dont 
ils  sont  la  continuation  et  la  représentation;  ils 
ne  peuvent,  par  conséquent,  avoir  que  ses 
droits;  car,  ainsi  que  le  disait  Treilhard,  le 
trépas  du  père  ne  peut  nuire  ni  profiter  aux 
enfants  [7]. 


14)  K-  39. 

[5]  Successions,  2,  3,  3,  n®  4. 

[6*i  Grenier,  n®  538.  Toullicr,  5,  102  Duranton,  8. 
290,  etc. 

Fond,  t.  XII,  p.  14G.  Voy.  A.  Dalloz,  Portion  du- 
• ponible,  v®  190. 
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Article  915. 

Les  libéralités  par  actes  entre-vifs  ou  par  testament  ne  pourront  excéder  la  moitié 
des  biens,  si,  ù défaut  d’enfant,  le  défunt  laisse  un  ou  plusieurs  ascendants  dans  chacune 
des  lignes  paternelle  et  maternelle  ; et  les  trois  quarts,  s'il  ne  laisse  d’ascendants  que  dans 
une  ligne. 

Les  biens  ainsi  réservés  au  profit  des  ascendants  seront  par  eux  recueillis  dans  l'ordre 
où  la  loi  les  appelle  ù succéder;  ils  auront  seuls  droit  à cette  réserve,  dans  tous  les  cas  où 
un  partage  en  concurrence  avec  des  collatéraux  ne  leur  donnerait  pas  la  quotité  de  biens 
à laquelle  elle  est  fixée. 
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COMMENTAIRE. 


7 OH.  Nous  avons  vu  ci-dessus  que,  dans  le 
droit  romain,  une  légitime  était  due  aux  ascen- 
dants [1]-  Les  lois  en  donnent  la  raison  en  un 
langage  admirable  [2].  « /Vaut  etsi  parent ibus 
« non  débet ur flliorum  hœreditas.  propter rotum 
• parentum , et  nat  uralem  ergà  filios  chari- 
•i  totem  : turbato  tamen  online  mortalitatis , 
« non  minus  parentibus  quant  liberis  piè  re- 
« tinqui  débet.  > 

Sous  le  droit  du  Digeste,  l'ascendant  avait 
droit  au  quart  de  ce  qu’il  aurait  eu  ab  intes- 
tat [5]. 


£1]  ÎM*  743. 

{2]  L.  15,  D.,  Deino/f.  lest. 

[3]  Instit.,  Dt  inoff.  r«f.,SS  1,  3,  6.  LL.  1 et  8,  $8,  D., 


Justinien  fit  un  nouveau  règlement  de  la 
légitime.  D’après  l’interprétation  donnée  à la 
novelle  18,  chapitre  1,  par  Cujas,  Doneau,  Vin- 
nius  et  autres,  la  portion  afférente  aux  ascen- 
dants était  du  tiers  des  biens  du  défunt  [4]. 

Comme  l’observe  Argou  (8],  il  n’y  aurait  pas 
eu  de  difficulté,  si  les  ascendants  se  fussent 
présentés  seuls  et  sans  concours.  Mais,  par  la 
novelle  18,  Justinien  appela  les  frères  et  sœurs 
du  défunt  à la  succession,  conjointement  avec 
les  ascendants,  pour  leurs  paris  viriles,  en  sorte 
qu’on  éleva  la  question  de  savoir  si  le  tiers  ré- 


De  inoff.  tnt. 

[4]  Suprd,  n*  743. 

[5]  T.  I,  p.  324. 
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serve  aux  ascendants  était  le  tiers  des  biens,  ou 
seulement  le  tiers  de  ce  qu’ils  auraient  eu  dans 
la  succession  ab  intestat.  Car,  si  la  légitime  eut 
toujours  dù  être  du  tiers  des  biens,  il  serait 
arrivé  une  singularité  choquante,  en  ce  que  la 
légitime  des  ascendants  aurait  pu,  dans  cer- 
tains cas,  être  plus  forte  que  la  portion  héré- 
ditaire, qu'ils  auraient  prise  dans  la  succession 
ab  intestat  [1]. 

Bariole  tenait  que  la  légitime  des  ascendants 
devait  être  portio  portionis  quam  quis  haberet 
ab  intestato,  et  le  parlement  de  Paris  jugeait 
que,  dès  le  moment  qu’il  y avait  des  frères  et 
sœurs,  la  légitime  des  ascendants  n'était  que 
le  tiers  de  la  portion  qu’ils  auraient  eue  ab  in- 
testat [2], 

Baldc  soutenait,  au  contraire,  que,  depuis  la 
novelle  18,  la  légitime  devait  être  d’un  tiers  des 
biens  [5]. 

Domat  prêta  à cette  opinion  les  lumières  de 
son  esprit  judicieux  [4],  et  d’Aguesseau  la  lit 
ériger  en  loi  par  l’art.  61  de  l'ordonnance 
de  1755,  où  il  est  dit  : *«  La  quotité  de  la  légi- 
*•  time  des  ascendants,  dans  les  lieux  où  elle 
••  leur  est  due  sur  les  biens  de  leurs  enfants  ou 
« descendants  qui  n’ont  pas  laissé  d’enfants  et 
« qui  ont  fait  un  testament,  sera  réglée,  eu 
« égard  au  total  desdils  biens  et  non  sur  le  pied 
•<  de  la  portion  qui  aurait  appartenu  auxdits 
• descendants,  s’ils  eussent  recueilli  leurs  biens 
•<  ab  intestat,  concurremment  avec  les  frères 
« germains  du  défunt.  » 

799.  On  sait  que  le  droit  coutumier  refu- 
sait, eu  généra],  une  légitime  aux  ascendants  [5]. 
C’était  oublier  les  devoirs  et  les  droits,  qui  ré- 
sultent des  rapports  intimes  entre  les  père  et 
mère  cl  leurs  enfants  [6]. 

SOI).  Après  les  essais  égalitaires  de  la  Con- 
vention, subjuguée  par  de  folles  théories  [7],  la 
loi  du  4 germinal  an  vin  voulut  rentrer  dans 
les  voies  de  la  raison  et  de  la  justice.  Nous  avons 
dit  ce  qu’elle  fit  pourles  enfants  [8].  Elle  songea 
aussi  aux  ascendants,  sans  se  préoccuper  de  la 
répulsion  dont  ils  avaient  été  l’objet  sous  le 
droit  coutumier  : elle  iixa  leur  légitime  à la 
moitié  de  ce  que  laissait  le  défunt,  décédé  sans 
enfants. 

SOI.  Le  Code  Napoléon  ne  pouvait  pas,  plus 
que  la  loi  de  l’an  vin,  rester  indifférent  aux 
droits  des  ascendants.  La  véritable  philosophie 
de  cette  matière  était  dans  le  droit  romain  et 

(1]  J unge  Urrnirr,  I IV,  n»  368 

(2]  Argon,  l.  I.  p.  325. 

13J  Henry*;  t |,  U*.  6,  ch.  3,  quest  16,  et  Breton  nier. 

[4]  Loi » civiles,  liv.  3, 1.  III,  p.  2. 

[3}.S'uj;ra,  n*  749.  Merlin,  ttcperl.,  v*  Légitime,  3,  t». 

[6]  Bigot  (Feaet,  t.  XII,  p.  249). 

[7]  Supré,  n*  7j2. 


non  dans  le  droit  coutumier.  Le  Code  Napoléon 
n’eut  aucune  difficulté  à accepter  pour  son 
compte  des  principes  dictés  par  l’affection  [9]. 
Seulement,  dans  le  règlement  de  la  réserve,  il 
a trouvé  juste  de  s’écarter  et  du  droit  romain  et 
de  la  loi  de  l’an  vm. 

802.  Dans  l'origine,  l’art.  915  se  bornait  à 
une  disposition  qui  Axait  à la  moitié  la  légitime 
des  ascendants  [10].  Puis,  par  une  seconde  ré- 
daction, on  combinait  l’existence  des  ascen- 
dants avec  l’existence  des  frères  et  sœurs,  en 
faveur  desquels  le  conseil  d’État  proposait  d’é- 
tablir une  réserve  [11]. 

Le  tribunal  obtint  la  suppression  de  la  légi- 
time des  frères  et  sœurs,  et  proposa  une  nou- 
velle rédaction,  qui  fut  consentie  et  adoptée  par 
le  conseil  d’État,  avec  une  dernière  modifica- 
tion [12].  D’après  cet  article,  celui  qui  décède 
sans  progéniture  ne  peut  disposer  que  de  la 
moitié  de  ses  biens,  s’il  laisse  des  ascendants 
dans  chacune  des  lignes  paternelle  et  mater- 
nelle, et  des  trois  quarts,  s’il  ne  laisse  d’ascen- 
dants que  dans  une  ligne. 

803.  En  se  servant  du  mot  biens , le  Code 
entend  parler  des  biens  composant  la  succes- 
sion. C’est  par  une  interprétation  fausse  et  arbi- 
traire que  Levasseur,  qui  a trop  souvent  mis 
ses  idées  à la  place  de  la  loi,  veut  que  notre 
article  n’ait  en  vue  que  les  biens  qui  eussent 
composé  la  portion  qui  fût  revenue  ab  intestat 
aux  ascendants  [13].  Grenier  a fort  justement 
réfuté  la  doctrine  de  cet  auteur  [14]. 

804.  Le  mot  générique  d’aacenda***,  qui 
se  trouve  dans  l’article,  comprend  les  aïeux,  à 
quelque  degré  qu’ils  soient.  Il  est  donc  certain, 
que  ce  ne  sont  pas  seulement  les  père  et  mèn* 
qui  ont  droit  à une  réserve,  mais  encore  les 
aïeux,  suivant  les  distinctions  que  nous  expli- 
querons tout  à l’heure. 

Ce  droit  accordé  aux  aïeux  a paru  étrange  à 
beaucoup  d'auteurs.  Les  aïeux,  a-t-on  dit,  ne 
succèdent  pas  ab  intestat , quand  le  défunt 
laisse  des  frères  et  sœurs.  Ceux-ci  plus  privilé- 
giés qu'eux,  les  excluent  de  l’hérédité.  Com- 
ment se  fait-il  donc  que  le  Code  n’accorde  pas 
de  légitime  aux  frères  et  sœurs,  tandis  qu’il  en 
accorde  aux  aïeux?  Comment  concilier  cette 
préférence,  donnée  aux  frères  et  sœurs,  sur  les 
aïeux,  dans  la  succession  ab  intestat,  avec  la 
préférence  donnée  aux  aïeux,  sur  ffcs  frères  et 
sœurs,  dans  le  cas  de  succession  testamentaire? 


(8]  Suprà,  n*  733.  Bigot,  t.  XII,  p.  249. 

[9]  762. 

{IOJ  Fend,  t.  XII,  p.  299. 

[It]/rf  . t XII,  p.  419,  art.  23 

XII,  p.  443,  470  et  471. 

(isj  .v  sa. 

[UJ  N*  577. 
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Ce  reproche  d’incohérence  esl  plus  apparent 
que  réel. 

El  d'abord,  on  verra  tout  à l'heure  que, 
quand  il  y a coexistence  des  aïeux  et  des  frères 
et  sœurs,  le  droit  de  légitime  des  aïeux  dispa- 
raît, en  vertu  des  principes  de  la  succession  ab 
intestat , qui  exercent  ici  leur  autorité,  et  enlè- 
vent aux  aïeux  la  qualité  de  successibles. 

Sous  ce  rapport  donc,  il  y a harmonie  par- 
faite entre  la  succession  ab  intestat  et  la  suc- 
cession testamentaire. 

Ce  n'est  que  lorsqu’il  n’y  a que  des  aïeux 
sans  frères  ni  sœurs,  qu’on  peut  trouver  une 
certaine  couleur  à la  critique  que  nous  avons 
formulée. 

Blais  réfléchissons,  qu’en  principe  les  frères 
et  sœurs  n’ont  pas  de  droit  parfait  sur  la  suc- 
cession de  leurs  frères  et  sœurs  [1].  La  succes- 
sion ab  intestat y qui  Jeur  esl  déférée,  se  fonde 
sur  une  présomption  de  volonté,  qui  cesse 
quand  le  testateur  a disposé  de  toute  sa  fortune 
pour  d’autres  que  pour  eux. 

Les  ascendants,  au  contraire,  comme  nous 
l’avons  dit  ci-dessus  [2],  reçoivent  de  la  nature 
un  droit  positif  sur  la  fortune  de  leurs  enfants, 
qui,  par  une  juste  réciprocité,  sont  obligés 
d’assurer  l’existence  de  ceux  à qui  ils  doivent 
la  vie,  l’éducation  et  un  établissement. 

D’où  il  suit  que  la  loi  a été  sage  et  juste,  en 
attribuant  une  réserve  aux  ascendants,  et  en  en 
privant  les  collatéraux. 

Mais,  dira-t-on,  comment  sc  fait-il  que  les 
frères  et  sœurs,  étant  moins  favorables  que  les 
aïeux,  excluent  cependant  ceux-ci  de  la  succes- 
sion ad  intestat  ? 

La  raison  en  est  simple.  Les  frères  et  sœurs, 
à l’égard  de  l’aïeul,  sont  des  descendants  directs 
et  des  héritiers  légitimes.  A quoi  bon  faire  re- 
monter à l’aîcul  des  biens  qui  devraient  ensuite 
descendre  à ses  petits-fils?  L’affection  pater- 
nelle, dont  Cujas  a dit:  Amori patemo  nullus 
est  similis,  nullus  major  affectas  [3],  ne  fait- 
elle  pas  supposer  que  l'aïeul  aime  mieux  voir 
ses  descendants  enrichis  de  ces  biens  que  lui- 
méme?  La  loi  est  donc  l'interprète  des  senti- 
ments de  la  nature,  en  faisant  passer  rectâ  cia 
les  biens  du  frère  décédé  à ses  autres  frères  et 
sœurs.  Le  droit  de  ceux-ci  semble  se  fortifier 
alors  de  tous  les  droits  de  l'ascendant,  et  l’on 
pourrait  dire  que  les  frères  cL  sœurs  n'excluent 


(I  ) Suprà,  n®  763. 
fi]  ld.,  n»»74i,  763. 

[3]  Quest.  Pap.,  Ad  le  g.  5,  D.,  De  eonfirm.  test. 
fi]  S'il  fallait  des  autorités  pour  prouver  qu’on  ne  peut 
réehraer  de  réserve  quautant  qu’on  est  au  premier  degré 
de  succession,  on  pourrait  renvoyer  aux  Pandeet.  de  Po- 
thier, t.  I,  p.  190.  n*  10,  tit.  De  ino/ficioso  testament o. 


pas  l'aïeul,  mais  que  l’aïeul  sc  retire  volontai- 
rement, en  leur  cédant  tout  ce  qu’il  pourrait 
prétendre. 

§05.  Maintenant,  examinons  la  question  de 
savoir  dans  quel  cas  la  réserve  est  due  aux 
ascendants,  et  parlons  d'abord  des  aïeux. 

Un  principe  certain,  c'est  qu’on  n’a  droit  à 
une  réserve  ou  à une  légitime  qu’autanl  qu’on 
est  apte  à succéder,  ou  qu'on  est  appelé  à suc- 
céder [4]. 

11  ne  suffit  donc  pas  qu'un  descendant,  mort 
sans  progéniture,  laisse  des  aïeux,  pour  que 
ceux-ci  puissent  réclamer  une  réserve  dans  sa 
succession;  il  faut  encore  cette  circonstance 
nécessaire,  indispensable,  que  ces  aïeux  soient 
appelés  par  la  loi  à sa  succession  [3]. 

Ainsi,  si  l'enfant  prédécédé  laisse  son  père  et 
sa  mère,  l’aïeul  n'aura  rien  à prétendre;  il  sera 
exclu  par  son  fils,  qui  lui  esl  préféré  dans  l’or- 
dre des  successions  légitimes;  ainsi  encore,  si 
le  prédécédé  laisse  des  frères  et  sœurs  ou  des 
descendants  de  frères  et  sœurs,  l’aïeul,  ne  pou- 
vant succéder  dans  cette  hypothèse,  ne  pourra 
réclamer  aucune  réserve  dans  la  succession  de 
son  petit  fils  [6]. 

En  disposant  ainsi,  la  loi  a été  conséquente 
avec  elle-même.  La  réserve  n’ayant  été  intro- 
duite que  pour  assurer,  à certains  parents  pri- 
vilégiés une  légitime  portion  de  l’hérédité,  de 
nature  à pourvoira  leurs  besoins,  il  n’était  pas 
nécessaired'établirce  droit  en  faveur  de  l’aïeul, 
au  cas  où  il  y aurait  avant  lui  le  père  ou  la  mère, 
ou  des  frères  cl  sœurs.  Car,  dans  le  premier 
cas,  le  père  du  défunt  est  obligé  envers  lui  à des 
aliments,  conformément  à l’art.  203  du  Code 
Napoléon;  dans  le  second  cas,  la  même  obliga- 
tion pèse  sur  les  frères  et  sœurs  en  vertu  du 
même  article.  Ainsi,  la  loi  n’avait  ici  aucune 
prévoyance  à exercer  en  faveur  de  l’aïeul,  dont 
tous  les  droits  se  trouvaient  garantis  par  d'au- 
tres dispositions  du  Code. 

§06.  Blais  si  les  frères  et  sœurs  renonçaient 
à la  succession  du  défunt,  comme  les  renon- 
çants seraient  censés  n’avoir  jamais  été  héri- 
tiers [7],  le  droit  des  aïeux  s’ouvrirait  par  cette 
renonciation  [8].  Il  s'ouvrirait  avec  d'autant 
plus  de  raison,  que  les  aïeux  verraient  s'éva- 
nouir pour  eux  l'espérance  que  la  loi,  confiante 
dans  une  acceptation , a mise  dans  la  piété  de 
leurs  petits-enfants. 


[5]  Grenier,  t.  IV,  n*  570. 

[6]  Jaubert,  rapport  au  tribunal  (Fenet,  t XII,  p.  586} 
C.  Nap.,  750. 

[7]  Art.  785,  C.  Nap 

[8]  Cassai.,  1 1 mai  1840  (Devill.,  40,  1, 680).  Duraotou. 
t.  VIII,  n®*  310  et  suiv. 
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Supposons  que,  par  ses  libéralités,  le  défunt 
ait  rendu  sa  succession  inacceptable.  Ses  frères 
et  sœurs  la  répudient.  Quelle  sera  la  ressource 
de  l'aïeul  dans  cette  occurrence?  Faudra-t-il 
qu'il  reste  sans  secours  et  sans  pain,  en  pré- 
sence des  générosités  de  son  petil-lils?  J.c  vœu 
de  la  loi  ne  scrait-il  pas  faussé,  perverti,  mé- 
connu, si  la  querelle  d'inofficiosité  ne  lui  était 
accordée?  Ecarté  à cause  des  frères  et  sœurs, 
ses  petits-fils,  il  doit  reprendre  sa  place,  quand 
ces  derniers  sont  censés  n'avoir  jamais  été  hé- 
ritiers [1]. 

Du  reste,  l'exhérédation  de  fait  des  frères  et 
sœurs  ne  suffirait  pas  pour  ouvrir  le  droit  des 
aïeux  [si].  C'est  la  renonciation  seule  qui,  en 
les  faisant  disparaître,  met  à leur  place  les 
aïeux. 

807.  L’absence  des  frères  et  sœurs  produit 
les  mêmes  effets  que  la  renonciation  [3].  Mais 
si  les  absents  reparaissent,  ils  pourront  de- 
mander compte  aux  aïeux  conformément  aux 
articles  131  et  132  du  Code  Napoléon. 

808.  Voyons  maintenant  quelle  sera  l’in- 
fluence  de  la  renonciation  de  l'aïeul  successible. 

Il  suffit  de  se  reporter  aux  articles  746,  748, 
749,  733  et  786,  pour  en  voir  les  effets. 

Supposons  l'existence  de  l’aïeul  et  de  l'aïeule 
maternels.  La  renonciation  de  l'aïeul  profilera 
à l’aïeule,  en  faveur  de  laquelle  il  y aura  accrois- 
sement. 

Supposons,  ensuite,  l'existence  du  grand-  | 
père  paternel  et  de  la  grand’mère  maternelle.  ; 
La  renonciation  du  grand’pèrc  ne  profitera  pas 
à la  grand'mère.  Car  la  loi  appelle  ici , non 
pas  la  grand'mère  maternelle  à la  place  du 
grand’père  paternel,  mais  les  collatéraux  de  la 
ligne  du  renonçant  (article  733  du  Code  Napo- 
léon). 

800.  On  ademaudési  ces  collatéraux  avaient 
droit  à la  réserve,  comme  l’ascendant  renon- 
çant, dont  ils  tiennent  le  lieu  et  place.  Question 
étrange  et  qui  ne  mériterait  pas  d'être  posée, 
si  la  cour  de  Caen  ne  l’avait  jugée  en  faveur  de 
la  dévolution  de  la  réserve  aux  collatéraux  [4]. 
Comme  si  la  réserve  pouvait  avoir  lieu  au  profit 
de  collatéraux!  comme  si  la  renonciation  don- 
nait lieu  à la  représentation  [3]! 

810.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  de  la 
renonciation  s'applique  à l'indignité,  à l'ab- 
sence, à la  mort  civile  de  faïeul. 

811.  Les  aïeux  des  enfants  illégitimes  re- 
connus n’ont  aucun  droit  à prétendre  sur  leur 


II]  Contra,  Zachari*,  I.  V,  p 138. 

(2]  Contra,  Delvincourl,  t.  II,  p.  213,  noie  5- 

(3]  Art  136. 

(4]  16  février  1826  (Dalloz,  26,2, 197) 

[3]  Bayle-Mouillard  tur  Grenier,  I.  IV,  p.  78.  Le&col, 
t.  Il,  n»348. 


succession  ; de  même  que  les  enfants  naturels 
n’ont  aucun  droit  sur  les  biens  de  leurs  aïeux. 
Les  enfants  illégitimes  ne  sont  pas  dans  la 
famille.  La  reconnaissance  du  père  ne  produit 
d'cffeL  que  pour  et  contre  lui  [6]. 

812.  L'aïeul  de  l’enfant  adopté  n’a  pas  non 
plus  de  réserve  sur  ses  biens;  la  raison  en  est 
qu'il  n'y  a aucun  lien,  ni  aucune  réciprocité 
entre  l'aïeul  cl  l'enfant  adopté,  puisque  celui-ci, 
en  entrant  dans  la  famille,  n'acquiert  aucun 
droit  de  successihililé  sur  les  biens  des  parents 
de  l'adoptant. 

813.  Passons  maintenant  aux  droits  des 
pères  et  mères. 

Les  pères  et  mères  ne  succèdent  à leurs 
enfants,  que  quand  ces  derniers  ne  laissent  pas 
de  descendants.  En  effet,  la  marche  naturelle 
de  la  succession  est  toujours  descendante  ; ce 
n’est  que  par  un  renversement  de  l'ordre  natu- 
rel qu’elle  remonte,  turbato  online  mortali - 
lotit.  Les  pères  et  mères  n'ont  donc  de  droits  à 
une  réserve,  que  lorsque  leurs  enfants  prédé- 
cédés n'ont  pas  laissé  de  descendants  [7 1. 

Mais  le  droit  des  pères  et  mères  ne  change 
pas  (comme  celui  des  aïeux)  par  l'existence  des 
frères  cl  sœurs  du  défunt.  Car  les  uns  et  les 
autres  concourant  pour  la  succession  ab  intes- 
tat  (article  748  du  Code  Napoléon),  il  s'ensuit 
que  les  pères  ou  mères  restent  successibles , et 
que,  par  conséquent,  iis  ont  droit  au  prélève- 
ment d'une  réserve.  Nous  reviendrons  iâ-dessus 
au  iiu  818  (6).  Supposons  donc  que  le  testateur 
laisse  60.000  francs,  à la  survivance  de  ses  père 
et  mère,  et  de  ses  frères  et  sœurs.  La  réserve 
des  ascendants  sera  de  30,000  francs,  à savoir  : 
15,000  francs  pour  le  père,  13,000  francs  pour 
la  mère. 

814.  Pour  pouvoir  faire  nombre,  il  faut  que 
le  père  ou  la  mère  ne  soient  pas  absents,  ou 
indignes,  ou  morts  civilement. 

813.  Quant  à la  répudiation,  nous  nous  en 
sommes  suffisamment  expliqué  tout  à l'heure  [9]. 

816.  L'adoptant  a-t-il  une  réserve  sur  les 
biens  de  l'adopté?  La  négative  se  fonde  sur  les 
articles  351  et  352  [10]. 

817.  La  question  est  plus  difficile  à l'égard 
du  père  de  l'enfant  naturel  reconnu. 

En  faveur  de  la  réserve,  on  dit  : L'art.  915 
ne  fait  pas  de  distinction  entre  les  ascendants 
des  enfants  légitimes  et  les  ascendants  des  en- 
fants naturels.  D'ailleurs,  Part.  763  accorde  au 
père  et  à la  inèrc,  qui  ont  reconnu  un  enfant 


[6]  Art.  336,  C.  Nap.  Suprà,  n1**  632, 633. 

[7]  Suprà,  805 

[8]  Grenier,  I.  IV,  n°  575. 

[9]  Suprà,  n*  808. 

[10]  Grenier,  de  l'Adoption,  n*  41.  Lescol,  t.  Il, n*  352 
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naturel,  les  mêmes  droits  de  successibilité 
qu’aux  père  et  mère  d’un  enfant  légitime  [1]. 
Mais  contre  la  reserve  on  répond  [2]  : Un  scan- 
dale et  une  faute  ne  peuvent  créer  un  droit  au 
profit  de  celui  qui  les  a commis.  Que  l’on  con- 
sulte, d'ailleurs,  l’économie  de  l'art.  9115;  il  ne 
se  préoccupe  que  de  circonstances  qui  sont 
incompatibles  avec  la  position  de  l’enfant  na- 
turel. Ce  dernier  ne  peut  avoir  que  son  père  et 
sa  mère  pour  ascendants,  jamais  de  collatéraux. 
Comment  donc  le  père  pourrait-il  invoquer  le  bé- 
néfice d’un  article  qui  prévoit  l’existence  simul- 
tanée de  plusieurs  ascendants  et  le  concours  des 
ascendants  et  des  collatéraux  ? On  parle  de  réci- 
procité: mais  est-ce  une  raison  décisive?  La  réci- 
procité fait-elle  succéder  l’adoptantà  l’adopté  [3]? 

Malgré  ces  raisons,  la  cour  de  cassation  s’est 
prononcée  en  faveur  de  la  réserve,  par  un  arrêt 
du  3 mars  1846  [4].  Nous  croyons  que  cette 
jurisprudence  l'emportera;  car  la  tendance, 
aujourd’hui , est  de  favoriser  la  filiation  natu- 
relle. Peut-être  même  y a-t-il  quelque  excès 
dans  la  réaction  qui  s’opère  pour  cette  cause, 
jadis  très-odieuse.  Ici,  cependant,  nous  voyons 
des  raisons  d’humanité,  que  des  textes  précis 
ne  nous  empêchent  pas  de  respecter,  et  c’est  de 
ce  côté  que  nous  inclinons. 

818.  Le  second  paragraphe  de  notre  article 
demande  quelques  explications,  et,  pour  en 
rendre  l’intelligence  facile,  nous  ferons  connaî- 
tre dans  quel  but  il  y a été  ajouté.  On  a prévu 
le  cas  où  le  fils,  prédécédé  sans  postérité,  n'au- 
rait disposé  que  d’une  partie  de  ses  biens,  en 
faveur  d’un  légataire.  Alors  la  portion  de  son 
patrimoine,  à l'égard  de  laquelle  il  serait  dé- 
cédé intestat , serait  revendiquée,  en  concur- 
rence, par  les  père  et  mère,  et  par  les  frères  et 
sœurs  appelés  à se  la  partager  en  deux  parts. 
Mais  si,  dans  le  partage,  la  portion  afférente 
aux  ascendants  ne  se  trouvait  pas  égale  à leur 
réserve,  quelle  marche  faudrait-il  tenir?  Fau- 
drait-il que,  dans  ce  cas,  les  ascendants  se  con- 
tentassent du  lot  à eux  échu  dans  la  division? 
ou  bien  la  part  des  frères  et  sœurs  devrait-elle 
être  réduite  jusqu’à  concurrence  de  l’entière 
réserve  ? C’est  cette  difficulté  que  le  second  pa- 
ragraphe de  notre  article  a voulu  trancher,  sur 
la  demande  du  tribunal  [5]  ; il  a décidé  sage- 
ment que  la  portion  , déclarée  indisponible  en 
faveur  des  ascendants,  ne  devait  éprouver  au- 
cune atteinte  du  concours  des  collatéraux  non 


[t]  Bordeaux,  24  avril  1834,  20  mars  1837  (Dcvill.,  34, 
3.  461  ; 37,  2, 483).  Grenier,  I.  IV,  n*  676. 

[2]  Zachariæ,  t.  V,  p.  137. 

[3]  Mm,  Il  juillet  1827  (Devill.,  8,2.  388).  Douai, 
î>  décembre  1840  Dalloz,  41,  2,  142.  Dcvill.,  41,  2,  125). 
Dalloz,  l.  XII , p.  331,  n*  4.  Lescol,  t.  II,  n®  353. 

[4]  Devill., 46, 1,213. 
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réservataires.  Car,  comme  la  réserve  est  une 
portion  du  patrimoine  à laquelle  il  est  interdit 
au  disposant  de  loucher,  et  qu’elle  doit  tou- 
jours parvenir  entière  à ceux  que  la  loi  en  gra- 
tifie, il  faudrait  que  les  ascendants,  qui  vou- 
draient la  compléter  dans  le  cas  d’insuffisance, 
recourussent  à l’action  en  réduction  ou  contre 
le  légataire  ou  donataire,  ou  contre  les  déten- 
teurs des  biens  ah  intestat.  Or.  la  réduction, 
contre  ceux  qui  tiennent  une  chose  de  la  voca- 
tion du  défunt,  n’est  permise  qu’autant  que 
les  biens  dont  il  n’a  pas  été  disposé  se  trou- 
vent épuisés.  Donc,  c’est  aux  frères  et  sœurs, 
qui  n’ont  droit  à aucune  légitime  et  que  le 
défunt  aurait  pu  priver  de  tout,  à parfaire,  sur 
les  biens  qu’ils  reçoivent  par  la  volonté  de  la 
loi',  ce  qui  manque  pour  que  la  réserve  d'ascen- 
dance conserve  son  intégrité  [6].  Ceci  s’éclair- 
cira par  un  exemple  : 

Titius  décède,  en  laissant  son  père  et  sa 
mère  et  un  frère.  Son  patrimoine  s’élève  à 
100,000  francs;  il  a fait  à son  parrain  un  legs 
de  40,000  francs. 

Dans  ce  cas,  il  faudra  maintenir  à la  moitié 
la  réservedes  père  et  mère,  chacun  25,000  francs, 
total  50,000  francs.  Le  surplus  servira  le  legs 
de  40,000  francs,  et  il  restera  10,000  francs 
pour  le  frère.  Si  le  legs  était  de  50,000  francs, 
il  ne  resterait  rien  pour  le  frère. 

819.  fluand  le  disposant  est  mineur,  l’ap- 
plication de  l’art.  904  a fait  naître  quelques 
difficultés,  en  le  combinant  avec  l’art.  915. 
Mais  nous  n’en  avons  jamais  aperçu  de  sérieu- 
ses, et  c’est  la  seule  fantaisie  des  auteurs  qui 
les  a suscitées  [7].  N’en  a-t-on  pas  vu,  qui  se 
sont  imaginé  que  la  réserve  des  ascendants 
augmente  en  proportion  de  ce  dont  la  capacité 
du  mineur  est  diminuée  [8]?  Comme  si  l’inca- 
pacité personnelle,  partiellement  prononcée  par 
l’art.  904,  pouvait  réagir  sur  la  quotité  de  la 
légitime;  comme  si  la  légitime  ne  dépendait 
pas  exclusivement  de  la  faveur  du  légitimairc, 
qui  reste  toujours  la  même,  soit  que  le  dispo- 
sant soit  plus  ou  moins  capable.  Il  est  fastidieux 
de  grossir  les  livres  de  droit  de  ces  détails  pué- 
rils, quand  il  y a des  problèmes  si  graves  qui 
appellent  les  méditations. 

A quoi  donc  tout  ceci  se  réduit-il?  Rien  de 
plus  simple. 

Et  d’abord,  on  sait  que  le  mineur  de  seize 
ans  ne  peut  disposer  que  de  la  moitié  de  ce 


[5]  Fend,  4.  XII,  p.  445  et470. 

[6]  Ici.,  toc.  cil.  Grenier,  1.  IV,  n*  577. 

[7]  Grenier,  l.  IV,  n°*578  et  suiv.  Il  a avancé  des  opi- 
nions, puis  il  les  a rétractées;  ce  qui  fait  honneur  à sa 
bonne  foi,  mais  non  à la  pureté  de  son  jngement. 

[8]  Grenier,  toc.  cil.  Delvinconrt,  t.  Il,  178,  note  4. 
Poujol  sur  Part.  915,  n«  10. 
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dont  il  aurait  pu  disposer  en  majorité.  Il  s'en- 
suit que  le  mineur  qui,  ayant  scs  père  et  mère, 
aurait  pu  disposer  de  la  moitié  de  ses  biens, 
s'il  eût  été  majeur,  n'a  pu  disposer  que  du 
quart  au  prolit  d'un  étranger.  La  masse  indis- 
ponible s'élève  donc,  dans  ses  mains,  aux  trois 
quarts. 

Celte  situation  est  claire,  quand  le  mineur 
ne  laisse  que  scs  père  et  mère  pour  héritiers. 
Elle  ne  l'est  pas  moins,  quand  il  laisse  plusieurs 
espèces  d’héritiers. 

Pierre,  mineur,  décède  en  laissant  une  for- 
tune de  24,000  francs.  Il  a pour  héritiers  son 
grand-père  paternel  et  un  cousin  maternel.  Par 
son  testament,  il  a fait  à Caïus  un  legs  de 
9,000  francs,  juste  moitié  de  ce  dont  il  aurait 
pu  disposer;  car  la  réserve  de  l'aïeul  étant  du 
quart,  ou  de  6,000  francs,  d'après  notre  article, 
un  majeur  aurait  pu  faire  des  libéralités  jusqu'à 
concurrence  de  18,000  francs.  Mais,  conformé- 
ment à l’article  904,  le  mineur  ne  peut  disposer 
que  de  9,000  francs,  et  c'est  ce  que  Pierre  a fait. 

Restent  donc  15,000  francs  libres;  et  il  est 
cent  fois  évident  que  ces  15,000  francs  se 
partageront  par  moitié  entre  le  cousin  et  le 
grand’père,  rempli  et  au  delà  de  sa  réserve  [1]. 
On  ne  conçoit  pas  que  Grenier  ail  hésité  sur  un 
point  si  clair  et  si  palpable  [2]. 

8)0.  Supposons,  maintenant,  un  autre  cas. 
Le  mineur  a laissé  ses  père  et  mère  avec  des 
frères  et  sœurs.  Sa  fortune  est  de  40,000  francs; 
majeur,  il  aurait  pu  disposer  de  20,000  francs. 
Mineur,  il  n'a  pu  disposer  que  de  10,000  francs, 
et  il  en  a disposé,  en  eiïet,  par  des  libéralités 
testamentaires  faites  à des  tiers. 

Restent  50,000  francs. 

A s’en  tenir  à l’art.  748,  ces  30,000  francs 
devraient  se  partager  entre  les  pcrc  et  mère 
d’un  côté,  et  les  frères  et  sœurs  de  l'autre. 
Mais  15,000  francs  ne  sont  pas  suffisants,  pour 
remplir  les  père  et  mère,  auxquels  notre  article 
attribue  20,000  francs.  Donc,  ces  20,000  francs 
seront  complétés,  conformément  au  paragraphe 
final  de  notre  article,  aux  dépens  des  frères  et 
sœurs,  qui  ne  toucheront  que  10,000  francs. 

Ml.  On  voit  que  la  réserve  reste  toujours 
la  même,  malgré  la  circonstance  de  minorité. 
Il  n'y  a rien  de  changé  à l’art.  913,  et  la  somme 
des  libéralités,  calculée  toujours  de  la  même 
manière,  n'éprouve  d’autre  diminution  que 
celle  que  nécessite  l’incapacité  pupillaire. 


(lj  Art  733. 

[2J  N®*  578  et  583  ter.  Voy . un  arrêt  d'Angers  du  16  juin 
1823  (Sirey,  26,  2.  110.  Deuil  . 8,  2.  93).  Touiller,  I.  V, 

n*  117. 

[3]  Riom,  15  mars  1824  (Devill.,  7 , 2,  327).  Bourges, 
28  janvier  1831  (Dalloz,  31.  2,  166).  Aix  (Dalloz,  38,  2, 


8)).  Nous  venons  de  raisonner  pour  les  cas 
où  les  libéralités  sont  faites  à des  étrangers. 

(Juc  si  les  libéralités  sont  faites  à l’ascendant 
lui-inémc,  il  faudra,  de  plus  fort,  se  tenir  à la 
même  règle,  savoir,  que  la  libéralité,  calculée 
sur  ce  qu'aurait  pu  faire  un  majeur,  ne  reçoit 
de  diminution  que  de  moitié,  sans  s'inquiéter 
autrement  d'aggraver  l'incapacité  pupillaire 
par  l'indisponibilité  de  la  réserve. 

Posons  un  exemple  pour  faire  comprendre 
notre  pensée  : 

L'n  mineur  décède,  laissant  seulement  son 
père  et  sou  oncle  maternel.  Il  lègue  à son  père, 
par  précipul  et  hors  part,  la  pleine  propriété  et  j 
jouissance  de  toute  la  portion  de  ses  biens  dont 
la  loi  lui  permet  de  disposer. 

Deux  systèmes  out  été  proposés.  Voici  le  pre- 
mier, qui  est  le  vrai  : Supposons  l'hérédité 
divisée  en  huit  huitièmes;  le  père  a quatre 
huitièmes  ou  la  moitié  ab  intestat,  d'après 
l'art.  733  du  Gode  Napoléon.  Si  sou  fils  eût  été 
majeur,  il  aurait  pu  lui  donner  la  moitié  res- 
tant. Mais  étant  mineur,  il  n'a  pu  disposer  que 
de  deux  huitièmes.  Le  père  aura  donc  six  hui- 
tièmes ou  trois  quarts,  et  l’oncle, deux  huitièmes 
ou  un  quart. 

Soit  donc  un  patrimoine  de  100,000  francs, 
il  reviendra  au  père  75,000  francs  et  à l'oncle 
23,000  francs  [5]. 

Dans  le  second  système,  on  procède  autre- 
ment [4],  et  l’on  dit  : Si  le  testateur  eût  été 
majeur,  la  portion  disponible  eût  été  de  six 
huitièmes  ou  trois  quarts.  Comme  il  est  mi- 
neur, la  disponibilité  est  réduite  à trois  hui- 
tièmes. Ce  sera  donc  là  le  prccipul  du  père; 
resteront  cinq  huitièmes  qui  seront  partagés 
conformément  à l’art.  733,  de  sorte  que  le  père 
n’aura  que  cinq  huitièmes  et  demi,  au  lieu  de 
six  huitièmes  qu'il  a dans  le  premier  système. 

gluant  à nous,  nous  n'Iiésitons  pas  à nous  pro- 
noncer contre  le  second  système.  Ceux  qui  le 
professent  ne  font  pas  attention  qu'il  y a ici  des 
circonstances  particulières  qui  dérangent  leur 
calcul.  Ils  raisonnent,  en  effet,  comme  si  la 
quotité  disponible  était  destinée  à un  étranger, 
ou  bien  comme  on  le  ferait  d’une  manière  théo- 
rique et  abstraite.  Mais  ce  n'est  pas  de  tout  cela 
qu’il  s'agit  ici  ; c'est  un  fils  qui  veut  avantager 
son  père  cl  qui,  géné  dans  la  réalisation  de  ses 
sentiments  par  sa  minorité,  entend  du  moins 
lui  laisser  tout  ce  que  la  loi  ne  défend  pas  de 


236).  Grenier,  i.  IV,  «'  383  (4e).  Leacot,  t.  U.  n*  337. 
Dalloz,  t.  V,  p.  411.  Marcadé  sur  916.  n*  2. 

[4]  Besançon,  23  novembre  1812  (Devill.,  4,  2,  201). 
Poitiers.  22  janvier  1838  (Dalloz,  5Q,  2,  120).  Bayle- 
Mouillard  nur  Grenier,  loc.  cit.  Coin-Delisle  sur  913 
n*  19. 
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lui  donner.  Or,  s’il  était  majeur,  il  pourrait 
donner  le  tout.  Donc,  mineur,  il  peut  donner  la 
moitié  de  ce  tout.  Ce  résultat  est  le  seul  d'ac- 
cord avec  la  lettre  de  la  loi  et  l'intention  du 
testateur. 

Pourquoi  se  préoccuper  de  la  réserve  légale 
du  père,  telle  que  l’a  définie  Part.  915?  Elle 
n'est  pas  en  question;  il  ne  s'agit  pas  d'elle  au 
procès  : le  père  ne  s’en  prévaut  pas  et  n’a  pas 
à s’en  prévaloir.  Son  fils  ne  l’a  pas  diminuée  à 
son  préjudice,  auquel  cas  seulement  il  y aurait 
lieu  à se  retrancher  dans  l’art  915.  Au  con- 
traire, le  fils  a voulu  lui  donner  plus.  Comment 
lui  serait -il  défendu  d’arriver  à ce  résultat 
pieux,  puisque,  sauf  la  restriction  de  sa  capa- 
cité à cause  de  sa  minorité,  il  est  maître,  à 
l’égard  de  tous  autres,  de  faire  de  son  bien  ce 
qu’il  veut.  En  vérité,  je  ne  connais  rien  de  plus 
bizarre  que  cet  oncle,  qui  \icnt  argumenter  de 
la  légitime  du  père,  pour  diminuer  la  libéralité 
faite  à ce  dernier. 

Il  est  donc  constant  que  le  père  aura  les  trois 
quarts  et  l’oncle  un  quart. 

823.  Mais  le  père  pourra-t-il  réclamer  en 
outre,  en  vertu  de  Part.  751,  l’usufruit  du  tiers 
de  ce  qui  revient  à I oncle  ? Cet  article  est  géné- 
ral, et  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  on  n’en  ac- 
corderait pas  le  bénéfice  au  père  [1]. 

824.  Pour  terminer  sur  ce  point,  il  reste  à 
examiner  si  la  renonciation  des  ascendants  à 
la  succession  change  quelque  chose  à la  quotité 
dont  le  mineur  aurait  pu  disposer. 

Celte  question  a été  décidée  par  les  cours  de  1 
Caen  [2]  et  de  Bourges  [3],  en  ce  sens  que  la 
renonciation  n'augmente  pas  la  quotité  dispo-  ! 
nible.  Et  malgré  les  observations  critiques  de 
Bayle-Mouillard  [4]  sur  ces  arrêts,  nouscroyons, 
avec  Coin-Delisle  [5],  qu'ils  sont  juridiques;  ] 
car  la  capacité  de  disposer  n’est  pas  changée 
par  des  événements  postérieurs  au  décès. 

Posons  un  exemple. 

Un  testateur,  âgé  de  plus  de  seize  ans  et  de 
moinsdevingtetun  ans,  meurt, laissant, comme 
seuls  héritiers  à réserve  dans  les  deux  lignes, 
deux  ascendants  au  deuxième  degré.  Il  a insti- 
tué un  légataire  universel.  Si  le  testateur  eut 


été  majeur,  la  portion  dont  il  eût  pu  disposer 
eût  été  de  la  moitié,  puisque  chaque  ascendant 
a droit  au  quart.  Mais  étant  mineur,  il  n'a  pu 
disposer  que  de  la  moitié  de  la  moitié,  soit  du 
quart  Le  légataire  universel  n’a  donc  droit 
qu’au  quart.  Mais  les  deux  ascendants  renon- 
cent; le  légataire  universel  réclame  alors  la 
moitié  de  toute  l'hérédité,  par  le  motif  que  le 
testateur,  s’il  eût  été  majeur,  aurait  pu  disposer 
en  sa  faveur  de  la  totalité  de  l'hérédité. 

C’est  cette  prétention  qui  doit  être  repoussée. 
En  effet,  tout  ce  qui,  dans  les  biens  d'un  mi- 
neur, est  indisponible,  doit  rester  dans  sa  suc- 
cession ab  intestat.  Les  événements  postérieurs 
«à  son  décès  ne  peuvent  rien  changer  à celte 
quotité;  car  la  défense  de  disposer,  qui  lui  est 
faite,  est  une  loi  personnelle  et  de  capacité,  et 
les  qualités  de  la  personne  et  sa  capacité  ne 
oeuvent  changer  après  sa  mort.  L'hérédité  ab 
intestat  du  mineur,  étant  fixée  invariablement 
au  moment  de  son  décès,  doit  être  partagée 
entre  les  ayants  droit,  appelés  d'après  les 
règles  de  la  succession  ab  intestat.  Il  s'ensuit, 
dès  lors,  que  la  renonciation  d’un  réservataire 
ne  peut  profiter  à d’autres  qu'aux  héritiers  ab 
intestat. 

Sans  doute,  il  résultera  de  ce  système  que 
les  collatéraux,  dans  le  cas  que  nous  avons  sup- 
posé, auront  droit  aux  trois  quarts  des  biens, 
tandis  que  s’il  n’y  avait  eu  aucun  ascendant  ou 
héritier  à réserve,  ils  n'auraient  eu  droit  qu'à 
la  moitié.  Qu’importe  ce  résultat?  Il  n'est  que 
la  conséquence  de  l’incapacité  de  disposer,  dont 
le  mineur  est  frappé  par  la  loi.  Remarquons 
d'ailleurs  que  s'il  en  était  autrement,  l'ascen- 
dant, qui  renoncerait,  serait  libre, par  sa  renon- 
ciation, de  frustrer  l’autre  ligne  au  profil  du 
légataire. 

825.  Après  avoir  examiné,  au  point  de  vue 
de  l'art.  913,  les  questions  qui  se  rattachent  à 
l’étendue  de  la  légitime  en  faveur  des  ascen- 
dants, il  nous  reste  à faire  remarquer  que 
cette  légitime  peut  être  modifiée  dans  le  cas  de 
l’art.  1094  du  Gode  Napoléon  ; c’est  ce  qu’on 
verra  amplement  dans  le  commentaire  de  cet 
article. 


i 

[f } Poitiers  et  Bourse»  précités.  Grenier,  t.  IV,  j 
n°  583  £*}•  Chabot  sur  734,  n°  3.  Dallot,  t.  V,  p.  41*.  , 
n°  23.  Lescot,  t.  Il,  n*  337.  Contrà,  Besançon  et  Riom 
précités. 


[2]  16  février  1826  (DevilL,  8,2, 191). 

[3]  Bourges,  21  aortt  1819  (Dc\ill.,39,  2,  329). 
f4;  T IV,  94-%. 

[3]  .V  15  sur  l'art.  916. 
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Article  916. 

A défaut  d'ascendants  ou  de  descendants,  les  libéralités  par  actes  enlre-vifs  ou  testamen- 
taires pourront  épuiser  la  totalité  des  biens. 

SOMMAIRE. 


836.  Lu  réserve  a sa  base  dans  les  affections  de  la  na- 
ture. 

827 . Elle  doit  être  franche  et  exempte  de  charges  cl  con 

ditions. 

828.  Cas  où  l'indisponibilité  établie  en  faveur  drs  enfants 

pourrait  leur  être  contraire. 

829.  Des  enfanta  que  le  père  a réduits  à la  simple  légj-  | 


lime  ne  pourraient,  par  cela  seul,  intenter 
contre  son  testament  l'action  06  irato. 

850.  IJuid  si  le  père,  ayant  déclaré  qu'il  entend  réduire 
ses  enfants  à leur  simple  légitime,  n'a  pas  dis- 
posé de  la  quotité  disponible? 

831.  I.rs  frères  et  strurs  n’ont  pas  droit  à la  réserve.  — 
Renvoi. 


COMMENTAIRE. 


826  Ce  n'est  doue  qu'à  défaut  de  descen- 
dants ou  d'ascendants  que  l'homme  peut 
épuiser  en  libéralités  la  totalité  de  ses  biens. 
Tant  que  son  existence  est  liée  à celle  de  per- 
sonnes de  celle  qualité,  sa  liberté  est  enchaînée 
dans  une  mesure  proportionnée  aux  affections 
de  la  nature. 

8$ 7.  Remarquons,  à ce  propos,  que  la  ré- 
serve est  si  respectable,  qu’il  ne  suffit  pas,  pour 
se  conformer  aux  pensées  de  la  loi,  de  ne  pas 
l'aliéner  ou  de  ne  pas  la  léguer  à d'autres;  il 
faut  encore  la  laisser  aux  personnes  appelées, 
libre,  pleine,  exempte  de  charges, de  conditions 
et  de  gène  (1]. 

En  effet,  c’était  un  principe  constant,  dans  le 
droit  romain,  que  la  quarte  devait  être  laissée 
au  légitimais  franche  et  exempte  de  toutes 
charges  et  conditions;  sans  cela,  il  y avait  lieu 
à la  plainte  d'inofficiosité  [à]. 

Les  règlements  de  Justinien  sur  la  légitime 
ne  changèrent  rien  à ce  principe;  seulement  il 
voulut  que  les  charges,  conditions  et  modes, 
qui  altéreraient  la  franchise  de  la  légitime,  ne 
donnassent  pas  lieu  à la  plainte  d’inofficiosité, 
mais  que  ces  modalités  fussent  considérées 
comme  non  écrites  [3]. 

En  pays  coutumiers,  comme  en  pays  de  droit 
écrit,  la  légitime  devait  être  laissée  absolu- 
ment libre;  c’était  la  doctrine  de  tous  les  au- 
teurs. Elle  était  fondée  sur  ce  que  la  légitime 
était  un  bénéfice  de  la  loi  et  non  de  la  volonté 
du  disposant,  et  que  rien  ne  pouvait  nuire  à cc 
bénéfice  [4], 


(1]  Infra,  n°  832,  cl  texte  de  Part.  917.  Infrà,  sur  l’ar- 
ticle 1094.  Rouen,  17  février  1844  (Devill.,44  , 2,  127). 
Proudhon,  t.  Il,  p.  263;  Zachariir,  t.  V,  p 135. 

[2]  Pothier,  Pand.,  t.  I,  p.  191,  H»  19  et  20. 


Il  est  clair  qu'il  ne  doit  pas  en  cire  autrement 
sous  le  Code  Napoléon.  ()ui  dit  réserve,  dans 
notre  législation  actuelle,  dit  chose  indisponible. 
Il  n’est  donc  pas  permis  au  disposant  d’altérer 
eu  aucune  manière  les  droits  donnés  par  la  loi 
sur  celle  réserve,  qui  est  hors  de  son  pouvoir. 
Et  comme  la  valeur  d’une  chose  s'estime  non- 
seulement  quautitatey  mais  encore  die,  loco , 
tondit i une  et  modo , il  s’eusuit  qu’il  ne  peut 
diminuer  la  valeur  des  biens  réservés  par  l’ap- 
position de  termes,  conditions  et  charges,  qui 
seraient  de  nature  à modifier  cette  libéralité  de 
la  loi.  D'ailleurs,  prescrire  des  modalités  à une 
chose,  c’est  une  manière  de  disposer  de  celle 
chose,  et  nous  avons  dit  que  la  réserve  est  in- 
disponible. Il  est  donc  prouvé  que  toute  condi- 
tion ou  charge,  de  laquelle  le  leslateur  ferait 
dépendre  la  pétition  de  la  légitime  ou  réserve 
serait  considérée  comme  contraire  aux  lois  et 
comme  non  écrite. 

838.  Nous  avons  dit  que  la  réserve  est  quel- 
que chose  d'indisponible,  et  que  le  testateur  ne 
peut  la  grever  de  conditions  ou  de  dispositions 
onéreuses.  U est  clair  que  c'est  en  faveur  des 
enfants  que  cette  indisponibilité  a été  éta- 
blie. 

Voici  cependant  un  cas  où  celte  indisponi- 
bilité tourne  contre  eux  : 

Une  mère  institue  pour  légataire  universel 
son  fils  unique,  mineur  de  dix-huit  ans.  Elle 
lui  laisse  tous  ses  biens,  sous  condition  expresse 
que  le  père  n'en  aura  pas  l'usufruit  paternel 
(art.  387,  Code  Napoléon).  Cette  condition  n'opé- 


[3]  L.  36,  J 1,  cl  I.  27,  C.,  De  inoff.  test.  Pothier,  toc. 
cil.,  n°  22.  Despeisses,  De  lu  légitime,  2,  2,  9. 

14]  Lebrun,  2,  3,4. 1. 
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rera-t-elle  pas  sur  tous  les  biens  légués?  ne 
produira-t-elle  son  effet  que  sur  les  biens  com- 
posant la  portion  disponible,  puisque,  quant  au 
surplus,  la  mère  n'en  avait  pas  la  disposition  ? 
On  peut  dire,  qu’elle  n'aurait  pas  pu  ne  pas  la 
laisser  à son  fils;  elle  n'a  pu,  par  conséquent, 
mettre  aucune  condition  à une  transmission, 
qui  résulte  moins  de  sa  volonté  que  de  la  volonté 
de  la  loi.  Elle  n'a  donc  pas  pu  ôter  au  père 
l'usufruit  paternel  pour  celte  portion  indispo- 
nible ; elle  n’a  pu  mettre  celte  condition  qu'aux 
biens  formant  la  quotité  disponible.  Fresque 
tous  les  auteurs  modernes  embrassent  ce  senti- 
ment, en  se  fondant  sur  la  novelle  117  [1]. 

Mais,  d’un  autre  côté,  Lebrun  n’hésite  pas  à 
dire  que  c'est  une  proposition  soutenue  par  la 
plupart  des  docteurs,  que  la  légitime  peut  souf- 
frir une  condition  qui  est  apposée  en  faveur 
du  légitimaire;  qu’ainsi,  la  mère,  en  instituant 
son  fils,  peut  ordonner  que  le  père  n’aura  pas 
son  usufruit  sur  ses  biens  [2]. 

Ceei  nous  parait  plus  vrai;  d’autant  plus 
qu’ici  la  légitime  n’est  pas  diminuée,  que  le  fils 
n’en  éprouve  que  de  l'avantage  et  que  la  condi- 
tion est  plutôt  dirigée  contre  un  père  mauvais 
ménager. 

Mais  si  le  pouvoir  du  testateur  a été 
enchaîné  pour  ce  qui  concerne  la  réserve,  d’au- 
tre part  toute  latitude  lui  a été  donnée  pour 
disposer  du  surplus  de  ses  biens,  et  le  réserva- 
taire n’aurait  aucun  motif  fondé  de  se  plaindre 
d’avoir  été  réduit  à la  quotité  que  la  loi  lui  a 
assignée.  C’est  en  partant  de  cette  base  que  la 
cour  de  Paris  a décidé,  par  arrêt  du  28  frimaire 
an  xiv  [3],  que  des  enfants,  à qui  leur  père  a 
laissé  leur  simple  légitime,  ne  sont  pas  rece- 
vables à intenter,  par  cela  seul,  l'action  ab  irato 
contre  son  testament. 


[1]  Ducaurroy  trouve  quelque  chose  de  bizarre  à cela  : 

■ Vous  vous  appuyés,  dit-il,  sur  l'indisponibilité  de  la 
- réserve;  mais  cette  indisponibilité  est  établie  en  faveur 
« de  l'enfant,  et  vous  vous  en  servez  contre  lui  ! Sun» 

■ doute  la  mère  ne  pouvait  disposer  de  Ln  réserve  au  pré- 
judice de  son  fils;  mais,  ici,  elle  en  a disposé  à son 
• avantage,  et  vous  proscrivez  cet  avantage!  » ( Thémis , 
t.  VI,  p.  126,  alinéa  3.) 

[2]  Success.,  2,  3,  4,  9,  20.  C'était  aussi  l'opinion  d'Ac- 


830.  Toutefois,  suil-il  de  là  qu’un  père, 
sans  disposer  de  la  quotité  disponible,  puisse 
restreindre  ses  enfants  à la  réserve  en  sc  bor- 
nant à dire  : « Je  reu.r  que  Ca  tus  et  Seïus,  mes 
«i  fils,  se  contentent  de  leur  légitime.  ? »* 

Évidemment  non! 

Depuis  que  nos  lois  ont  dépouillé  les  pères 
de  l’autorité  d'exhéréder  leurs  enfants,  il  n’y  a 
plus  qu’un  seul  moyen  de  priver  ces  derniers 
de  la  totalité  de  la  succession  paternelle,  salai 
(amen  légitima.  C’est,  en  respectant  la  réserve, 
de  donner  à d'autres,  par  une  disposition 
expresse,  ce  qui  forme  la  quotité  disponible. 
On  dit  vulgairement  que  la  volonté  de  l’homme 
est  souvent  plus  forte  que  celle  de  la  loi  ; cl  cela 
est  vrai,  surtout  en  matière  de  succession  tes- 
tamentaire, où  la  volonté  de  l’homme  paralyse 
l’effet  de  la  volonté  de  la  loi.  Mais,  pour  ravira 
un  enfant  ce  que  la  loi  lui  aurait  donne  ab  in- 
testat, il  faut  que  le  défunt  en  ail  disposé  au 
profit  d’autrui  ; dès  lors  il  n’est  pas  permis  de 
croire  que  la  clause  testamentaire  qui  nous 
occupe  produisit  son  effet  ; car  la  quotité  dis- 
ponible resterait  toujours  dans  la  succession, 
sans  avoir  reçu  aucune  destination,  et  la  loi 
s’en  emparerait  alors  pour  en  gratifier  l'enfant. 
Il  n’est  au  pouvoir  de  l'homme  de  déranger 
l’ordre  des  successions  ab  intestat,  que  par  la 
création  d’un  ordre  nouveau,  et  nullement  par 
une  exhérédation  désormais  hors  de  nos  usa- 
ges  [4]. 

831.  Nous  avons  dit  que  la  présence  seule 
des  descendants  ou  des  ascendants  donne  lieu  h 
une  réserve;  c’est  assez  faire  entendre  que  les 
frères  et  sœurs  n’y  ont  pas  droit.  On  a vu  ci- 
dessus  [3]  les  raisons  qui  ont  déterminé  le  Code 
Napoléon  a maintenir  l’exclusion  prononcée  à 
cet  égard  par  le  droit  romain. 


curse  sur  l'Authcnt.  Vt  lierai  malri,  et  de  Vasquier,  I, 
10,  234.  Mais  Bariole,  Paul  de  Castro  et  autres  élaicot 
contraires  ; sur  l'Authcnt.  Excipitur,  C.,  De  bonis  fine 
libtris. 

[3]  Devilt.,  2,  2,  100 

[4]  Paris,  mai  1812  i.Dcvill.,  4,  2,  106 ; Journal  du 
Palais.  10,  360). 

[5]  N°  763. 
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Article  917. 

Si  la  disposition  par  acte  entre-vifs  ou  par  testament  est  d’un  usufruit  ou  d’une  rente 
viagère,  dont  la  valeur  excède  la  quotité  disponible,  les  héritiers,  au  profit  desquels  la  loi 
fait  une  réserve,  auront  l'option,  ou  d’exécuter  cette  disposition,  on  de  faire  l’abandon  de 
la  propriété  de  la  quotité  disponible. 


SOMMAIRE. 


832  Difficulté»  de  l'ancien  droit  *ur  le  poiul  prévu  par 
cet  article. 

833.  >i  l'héritier,  ni  le  légataire  ne  peuvent  #e  plaindre 
de  l'option  déterminée  par  le  Code. 

834  La  faculté  d'option  uc  pourrait-elle  être  invoquée 
par  le  fila  qu'aulanl  qu’il  aurait  juste  sujet  de 
se  plaindre  de  la  libéralité  usufrurluaire.’ 

835.  Le»  discussions  du  tribunal  et  du  ronseil  d Eut 

semblent  donner  raison  4 l'opinion  affirmative. 

836.  Toutefois,  l'opinion  contraire  parait  être  plus  con- 

forme 4 l'esprit  de  la  loi 

837-  Réfutation  d’une  objection  faite  aux  partisans  de 
celte  opinion. 

838  La  question,  du  reste,  est  plutôt  de  l'école  que  de  la 
pratique. 

839.  Des  moyens  tentés  par  la  jurisprudence  pour  éva- 


luer un  usufruit  ou  une  rente  viagère. 

840.  (Juid  dans  le  cas  d'un  legs  en  usufruit,  s’il  y a plu- 

sieurs réservataires  d’avis  contraires? 

841.  S’il  s'agit  d'un  legs  d usage  et  d'habitation,  le»  héri- 

tiers devront  s'entendre  pour  exercer  leur 
option. 

842.  Le  légataire  de  l'usufruit  ne  devient  pjs,  par  Pa- 

bvndon  de  la  quotité  disponible,  successeur  à 
titre  universel.  — Conséquence. 

843.  Conséquence  au  cas  où  les  dettes  de  la  succession 

seraient  conditionnelles. 

844.  Les  collatéraux  ont-ils  une  réserve  à l'égard  de  l’en- 

fant natnrel  ? 

845.  L'option  ne  peut  plus  avoir  lieu  si  le  réservataire  a 

consenti,  en  conuaissauee  de  cause,  4 la  déli- 
vrance du  legs. 


COMMENTAIRE. 


839.  Nous  le  disions  tout  à l'heure  [1]  : la 
réserve  doit  être  laissée  intacte,  et  rien  n’en 
peut  modifier  l’étendue. 

Mais,  s'il  est  défendu  d’amoindrir  la  légi- 
time, est-il  défendu  de  la  convertir,  et,  par 
exemple,  de  récompenser  le  légilimaire  en  pro- 
priété de  ce  qu  on  lui  ôte  en  usufruit? 

Par  exemple,  un  père,  en  laissant  tous  scs 
biens  disponibles  et  indisponibles  à ses  enfants, 
les  grève  d'un  usufruit  ou  d'une  rente  viagère. 
Alors  les  enfants,  quoique  donataires  de  l'en- 
tière succession,  n’en  ont  pas  tous  les  avan- 
tages, et  il  est  possible  qu'un  tel  arrangement 
leur  paraisse  moins  coromudc  que  la  libre  jouis- 
sance et  propriété  de  leur  simple  légitime. 

De  grands  débats  s’étaient  élevés  là-dessus 
dans  l'ancien  droit.  (Quelques  auteurs  soute- 
naient qu'une  pareille  disposition  devait  tenir, 
parce  que  les  enfants  sont  récompensés  de  la 
restriction  de  leur  jouissance  par  la  propriété 
de  la  portion  disponible,  que  le  défunt  leur  a 
laissée.  A cela  on  répondait  que  le  testateur 
avait  fait  ce  qu'il  ne  pouvait  pas,  et  qu’il  n'avait 
pas  fait  ce  qu’il  pouvait.  Mais  en  partant  de 


[1]  N**  827  et  «uiv.  Tronrbet  (Fend,  t.  XII,  p.  327i. 

[2]  T rooehet,  loe.  cil. 

[3]  Lebrun,  2,  3, 4 et  suiv. 


celte  idée,  qui  était  dominante  [2],  on  n'était 
pas  d'accord  sur  le  mode  d’opérer  la  réduction, 
et  de  nombreux  procès  troublaient  les  par- 
tiges  [S]. 

833.  Le  Code  Napoléon  a voulu  les  préve- 
nir par  une  règle  fort  simple,  dont  l’idée  exis- 
tait déjà  dans  l’ancienne  jurisprudence. 

D'après  l'art.  917,  la  disposition  en  usufruit 
ou  en  rente  viagère  n'est  pas  réductible;  mais 
si  le  légilimaire  établit  qu'elle  lui  est  onéreuse, 
il  a le  droit  de  forcer  le  donataire  à recevoir, 
en  remplacement,  la  quotité  disponible  [4]. 
Celui-ci  ne  peut  s'en  plaindre,  puisqu'on  lui 
abandonne  tout  ce  que  le  défunt  pouvait  lui 
laisser.  Quant  à l'héritier,  il  le  peut  encore 
moins,  puisque  la  loi  lui  laisse  l’option  ou 
d'exécuter  la  disposition  telle  qu’elle  est,  ou  de 
la  convertir  en  don  de  la  quotité  disponible. 
C'est  ce  que  Treilhard  résumait  avec  précision  : 

« Ni  l'héritier  ni  le  légataire  ne  peuvent  se 
« plaindre.  Le  premier  a un  moyen  de  s'afTran- 
» chir  de  la  rente  ; le  second  acquiert  une  pro- 
«=  priétc  en  remplacement  d'un  simple  usu- 
« fruit  [5].  »» 


[4]  D’après  Lebrun,  2,  3,  4,  5.  Polhier,  Douai,  test. 
4,  2.  5. 

f3]  Fenel,  I.  XII,  p.  328. 
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834.  Mais  cette  règle  n’est-elle  applicable, 
d’après  le  texte  bien  précis  de  notre  article,  que 
lorsque  le  réservataire  établit  qu’il  éprouve 
une  perte  et  un  dommage  sans  compensation? 
Sinon,  son  option  est-elle  inadmissible,  et  le 
légataire  peut-il  la  repousser? 

Dans  l’ancienne  jurisprudence,  il  est  con- 
stant que,  lors  même  que  le  père  aurait  récom- 
pensé son  bis  en  pleine  propriété  de  ce  qu’il 
lui  ôtait  en  jouissance,  le  fils  avait  le  droit 
d'abandonner  la  disposition,  de  renoncer  à 
l’excédant  de  propriété  et  de  s’en  tenir  à sa 
légitime  [1]. 

Mais  le  texte  de  notre  article  semble  ne  pas  se 
prêter  à celle  solution.  On  peut  dire,  en  le  pre- 
nant à la  lettre,  qu’il  faut,  pour  que  le  fils  puisse 
être  écoulé  dans  sa  plainte,  qu’il  ait  sujet  de  se 
plaindre;  que  son  père  ait  retranché  injuste- 
ment de  sa  légitime,  qu'il  se  soit  montré  inofli- 
cieux,  en  ne  songeant  pas  assez  à son  sang; 
mais  que,  quand  le  père  a récompensé  le  fils, 
et  que  ce  dernier  se  trouve  indemnisé  en  pro- 
priété de  ce  qu'il  perd  en  jouissance,  notre 
article  lui  ferme  la  touche  ; que  le  père  n’était 
pas  rigoureusement  tenu  de  payer  la  légitime 
en  telle  valeur  plutôt  qu’en  telle  autre;  qu’il  a 
fait  une  compensation  équitable;  qu'il  faut 
laisser  quelque  chose  à sa  discrétion. 

835-  Cette  manière  de  voir  semble  sc  forti- 
fier par  les  travaux  préparatoires  du  Code 
Napoléon. 

Écoutons  le  tribun  Jaubert,  exposant  au 
tribunal  le  sens  de  l’art.  917;  il  disait  : 

« La  loi  ne  veut  pas  que,  sous  prétexte  de 
«<  retrouver  la  légitime,  les  héritiers  puissent 
« altérer  des  dispositions  dictées  par  la  bieri- 
« veillance  ou  même  par  les  convenances. 

« Si  donc  il  s'agit  d’une  disposition  qui  porte 
« sur  un  usufruit  ou  sur  une  rente  viagère,  les 
««  héritiers  n'auraient  pas  le  droit  de  la  mccun- 
« naître,  par  cela  seul  qu'ils  opteraient  de  faire 
m l’abandon  de  la  propriété  de  la  quotité  dispo 
•i  nible. 

« lin  préalable  est  nécessaire;  c’est  qu’il  soit 
n constaté  que  la  libéralité  excède  la  quotité 
a disponible  [2].  » 

D’un  autre  côté,  l’article  primitivement  ré- 
digé par  le  conseil  d’Etat  ne  portait  pas  ces 
mots  : « dont  la  râleur  excède  la  portion  dis/  o- 
nible  [3]  ; » ils  ont  été  introduits  dans  une 
seconde  rédaction  [4],  celle  qui  fut  communi- 
quée au  tribunal;  et,  quoique  les  procès-ver- 


[I]  Lebrun,  /or.  ri/.,  3 et  7. 

PI  Fenct,  t.  XII,  p 593. 

[3] /</.,!.  XII,  p.  999,  art.  19. 

[i]  Id  , p.  490. 

[5]  Grenier,  t.  IV,  n°  638;  Touiller,  t.  V,  n"  149; 
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baux  ne  donnent  pas  les  motifs  de  cette  addi- 
tion, on  doit  croire  qu’elle  n’a  pas  été  sans 
raison,  et  que  la  véritable  est  celle  que  le  tri* 
bun  Jaubert  a exprimée. 

836.  Néanmoins  cette  opinion  n’est  pas 
généralement  admise,  et  les  auteurs  les  plus 
graves  et  les  plus  nombreux  estiment  que  le 
réservataire  est  juge  de  son  option,  pensant 
bien  qu'il  ne  cherchera  à ébranler  la  disposi- 
tion qu’aulant  qu'il  éprouvera  un  préjudice, 
et  que  la  récompense  ne  sera  pas  satisfac- 
toire  [5]. 

J’avoue  que  je  suis  assez  porté  à préférer  ce 
sentiment,  malgré  l’embarras  d’une  rédaction 
dont  la  lettre  tue  l'esprit  et  qui  est  peu  conci- 
liable avec  les  principes  généraux. 

Il  est  certain,  en  efTet,  il  est  même  vulgaire 
en  droit,  que  l’on  n’est  pas  tenu  d’accepter  un 
bienfait  malgré  soi  : invilo  bénéficiant  non 
datur.  C’est  pourquoi  chacun  a le  droit  de  répu- 
dier un  legs  qui  lui  est  fait.  Or,  qu'est-ce  que 
la  disposition  du  père  qui,  par  un  don  de  pro- 
priété, dédommage  son  01s de  ce  qu’il  lui  enlève 
en  usufruit?  C'est  tout  simplement  un  legs. 
Pourquoi  donc  le  fils  rie  pourrait-il  pas  répu- 
dier le  legs  de  son  père,  pour  s’en  tenir  au 
droit  que  la  loi  lui  donne? 

Quand  on  a deux  titres  en  sa  faveur,  on  est 
toujours  maître  d'opter  pour  celui  qui  parait  le 
plus  avantageux.  L’enfant  a deux  titres  : celui 
de  la  loi,  celui  du  testament.  N’est-il  pas  dans 
son  droit,  quand  il  préfère  le  premier  au 
second  ? 

A celte  question  je  ne  vois  pas  de  réponse 
satisfaisante. 

J’ai  d'ailleurs  beaucoup  de  propension  pour 
une  interprétation  qui  prévient  les  procès,  qui 
rend  inutiles  des  estimations  hypothétiques  et 
simpliOe  les  positions. 

837.  On  a reproché  à celte  opinion  d’étre 
trop  contraire  au  texte  de  la  loi  pour  être 
admise  [6]  ; et,  (ce  qu’il  y a de  singulier),  on  a 
proposé  à sa  place  un  autre  système,  qui  n’est 
pas  moins  en  dehors  de  ce  texte  même.  En 
effet,  d’après  la  rédaction  littérale,  l’option 
semble  dépendre  du  cas  où  « la  valeur  de  l’usu- 
k fruit  et  de  la  rente  viagère  excède  la  quotité 
« disponible.  » On  veut  cependant  que  l’option 
ne  dépende  que  du  cas  où  la  jouissance  donnée 
dépasse  la  jouissance  de  la  quotité  disponible 
et  empiète  sur  la  jouissance  de  la  réserve.  Il  n’y 
a rien  de  cela  dans  la  loi,  et,  dans  ce  système. 


Proudhon,  Usufruit,  n»  338;  Duranton,  8,  345;  Dalloz, 
I.  V,  p.  412,  n*  25. 

[6]  Coin-Delislc  sur  917,  n™  7 el  8;  Lcscot,  t.  Il, 
n°  370;  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  t.  IV,  p.  291. 
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on  ne  s'écarte  pas  moins  Ou  texte,  que  dans  le 
nôtre. 

838.  Mais,  ce  qui  me  rassure,  c'est  que  ces 
questions  sont  plutôt  de  l'école  que  de  la  pra- 
tique : c'est  qu'on  ne  voit  pas  de  réservataires 
s'insurger  contre  leur  propre  intérêt  cl  répu- 
dier des  dispositions  qui  leur  sont  avantageuses. 
C'est  que  l'intérêt  des  parties  est  ici  le  meilleur 
interprète  de  la  loi. 

839.  La  jurisprudence  a recours  à divers 
moyens  pour  évaluer  un  usufruit  ou  une  rente 
viagère. 

Æmilieu  Macer  a exposé  les  idées  d'Llpien  à 
cet  égard  [1].  On  a aussi  une  loi  du  13  pluviôse 
an  vi,  relative  aux  rentes  viagères  créées  pen- 
dant la  durée  de  la  dépréciation  du  papier- 
inonnaie.  Enfin,  il  est  à peu  près  admis  que  le 
don  de  moitié  en  usufruit  équivaut  au  quart  en 
propriété  [2].  Néanmoins,  il  y a toujours  un 
calcul  de  probabilité,  qui  est  abandonné  à la 
sagesse  du  juge. 

840.  Quand  il  y a plusieurs  héritiers,  cha- 
cun peut  faire  son  abandon  particulier  cl  indi> 
viduel,  si  cela  lui  convient,  tandis  que  les  au- 
tres s'en  tiennent  à la  disposition.  Il  s'agit  ici 
de  droits  divisibles,  et  la  volonté  de  l'un  est 
indépendante  de  la  volonté  de  l'autre  [3]. 

Vainement  op pose ra-t-on,  avec  Duranlon,lcs 
art.  1670  et  1683  du  Code  Napoléon  [4].  Ces 
deux  articles  forment  une  exception  au  prin- 
cipe de  la  divisibilité,  et  sont  fondés  sur  la  fa- 
veur due  à l'acquéreur,  qui  ne  saurait  être  mal- 
gré lui  évincé  pour  partie  [3].  On  ne  saurait 
les  étendre  hors  de  leur  cas  précis,  surtout  ici 
où  le  législateur  n’a  rien  dit  de  pareil. 

841.  Notre  article  ne  parle  que  de  la  charge 
d’un  usufruit  ou  d’une  rente  viagère.  Il  est  évi- 
dent qu’il  s'applique  aussi  bien  à un  droit  d'u- 
sage et  d'habitation.  Mais,  comme  le  droit  d'u- 
sage et  d’habitation  est  indivisible,  les  héritiers, 
s'il  y en  a plusieurs,  devront  s'entendre  pour 
exercer  leur  option  [6]. 

849.  L'abandon  de  la  quotité  disponible  à 
des  légataires,  gratifiés  à titre  particulier  seu- 
lement, n'a  pas  pour  efTet  de  les  rendre  succes- 
seurs à litre  universel,  bien  qu'ils  reçoivent  une 
quote  de  l'hérédité  [7].  Mais  ils  n'en  supporte- 
ront pas  moins  les  dettes  jusqu'à  concurrence 


[f  ) L.  68,  D.,  Ad  leg.  Falcid. 

[2]  /«/Vu,  n»  938,  sur  l'art.  922. 

[3]  Grenier,  t.  IV,  n»*  G38,  644,  et  les  note.**  de  Bayle- 
Mouillard;  Toullier,  3,  145;  Proudhon,  us  342  ; Dalloz, 
S,  p.  413,  n°  28;  Coin- Del isle  sur  917,  n»  II;  Lescot, 
I.  Il,  n*  375. 

[4]  T.  VIII,  n®  346. 

[5]  Mon  comm.  delà  Vente,  n**749  et  838. 

[6]  Coin-Delislc,  loc.  cil.,  n°*  9el  12.  Lescot,  n»  376. 

[7]  Bayle-Mouillard  «r  Grenier,  t.  IV,  p.  293. 


des  biens  à eux  abandonnés,  et  même,  comme 
le  dit  Pothier,  l’héritier  qui  a acquitté  ou  doit 
acquitter  cette  part  peut  en  faire  déduction 
aux  légataires  sur  les  biens  qu'il  leur  aban- 
donne [8]. 

Comme  tout  se  conteste  en  ce  monde,  on  a 
contesté  ce  point  de  droit  [9],  et  l’on  a dit  qu'il 
ne  pouvait  dépendre  de  la  volonté  de  l'héritier 
de  changer  la  nature  du  legs  ; que  tout  aboutit 
ici  à un  mode  de  payement  substitué  à un 
autre,  mais  que  le  titre  originaire  n'en  est  pas 
altéré;  que  le  légataire,  restant  un  légataire 
particulier,  n’est  pas  soumis  aux  dettes. 

Mais,  puisque  la  loi  autorise  l'héritier  à con- 
vertir le  legs  en  abandon  de  la  quotité  dispo- 
nible, comment  voulez-vous  que  la  quotité  dis- 
ponible s'établisse,  sans  déduire  les  dettes[10]? 
Entendez-vous  que  l’art.  917  ait  pour  résultat 
de  ne  pas  laisser  à l'enfant  sa  réserve  entière 
(elle  ne  serait  pas  entière  s'il  était  tenu  de  la 
totalité  des  dettes),  lorsqu’on  sait  que  cet  article 
a eu  pour  but  de  maintenir,  dans  toute  sa  force, 
le  principe  que  la  réserve  ne  saurait  être 
amoindrie?  Sans  doute,  le  réservataire  repré- 
sentera seul  le  défunt;  c'est  contre  lui  seul  que 
les  actions  s'exerceront.  Mais  il  n*en  aura  pas 
moins  le  droit  de  faire  contribuer  celui  qui 
reçoit  effectivement  la  quotité  disponible  [11]. 

843.  Si  les  dettes  étaient  conditionnelles  ou 
contestées,  l'héritier  ne  retiendrait  rien,  et  il 
suffirait  que  les  légataires  lui  donnassent  cau- 
tion de  rapporter  la  part  que  les  biens  aban- 
donnes devront  porter  dans  lesdites  dettes,  au 
cas  que  la  condition  arrive,  ou  qu'elles  soient 
jugées  être  dues.  C'est  la  décision  de  Po- 
thier [12]. 

844.  Comme  les  collatéraux  sont,  à l'égard 
de  l’enfant  naturel,  dans  une  situation  qui  a 
quelque  rapport  avec  celle  des  réservataires, 
Proudhon  [13]  croit  que  la  faculté  d'option  doit 
leur  être  accordée.  C’est  une  erreur  grave.  Les 
collatéraux  n'ont  point  de  réserve;  le  testateur 
aurait  pu  les  dépouiller  de  tout  au  profit  d’un  | 
étranger.  Ils  n’ont  donc  que  le  droit  de  faire  ré- 
duire la  disposition  excessive,  faile  à l’enfant 
naturel  au  mépris  de  la  famille  légitime  [14]. 
Remarquez  qu’en  demandant  celte  réduction, 

les  collatéraux  n’ont  pas  à redouter  l’exception 


18]  Sur  Orléans,  16,  58. 

[9]  Proudhon,  n-  341  ; Dalloz,  t.  V,  p.  413,  n»  29 

[10]  Art.  922. 

[11]  Bayle-Mouillard  , loc.  cit.i  Coin  Dclislr  sur  917. 
n®  10;  Lcscot,  t.  Il,  n®  378. 

[12]  Loc.  cil. 

[13]  N®  332. 

[14]  Dalloz,  5,  p.  413,  n®  30;  Bayle-Mouillard  tur  Gre- 
nier, t.  IV,  p.  293. 
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tirée  de  l'art.  931.  Nous  en  avons  dit  la  raison 
ci-dessus  [1]. 

845.  Si  le  réservataire  a consenti  en  connais- 
sance de  cause  à la  délivrance  du  legs,  une  tin 
de  non-recevoir  s'élèvera  contre  son  option  tar- 
dive; sinon  il  sera  reçu  à Taire  l'abandon.  Ou 
présume  facilement  que  le  fils  a cru  que  sou 


— CHAPITRE  III  (ART.  918). 

père  avait  pris  les  mesures  pour  conserver  in- 
tacte une  réserve  à laquelle  il  ne  pouvait  por- 
ter atteinte,  et  qu’en  acceptant  la  disposition, 
il  n'a  pas  entendu  se  Taire  préjudice. 

C'est  pourquoi  il  sera  prudent  de  le  forcer  à 
s'expliquer,  en  l'obligeant  d’accepter  la  charge 
ou  de  renoncer  à la  disposition  [3]. 


Article  918. 

La  valeur  en  pleine  propriété  des  biens  aliénés,  soit  à charge  de  rente  viagère,  soit  à 
fonds  perdu,  ou  avec  réserve  d'usufruit,  à l’un  des  successibles  en  ligne  directe,  sera  im- 
putée sur  la  portion  disponible;  et  l’excédant,  s’il  y en  a,  sera  rapporté  à la  masse.  Cette 
imputation  et  ce  rapport  ne  pourront  être  demandés  par  ceux  des  autres  successibles  en 
ligne  directe  qui  auraient  consenti  à ces  aliénations,  ni,  dans  aucun  cas,  par  les  succes- 
sibles en  ligne  collatérale. 
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849.  Combinaison  de  ces  deux  lois  dans  le  Code. 

850.  Les  contrats  dont  s'occupe  ici  la  loi  sont  consi- 

dérés comme  des  libéralités  déguisées.  Con- 
séquences. 

851.  exception  dun»  le  ras  où  les  successibles  ont  con- 

senti A l'aliénation.  — Raisons  decette  exception. 

852.  Application  de  ce  principe  que  le  fuit  de  l'un  ne  peut 

nuire  A l’autre. 

853.  Par  succe*sible»,  la  loi  entend  ici  ceux  qui,  au  dérés 

de  l'aser»dant,  ont  droit  à sa  succession  ; 

854.  Par  exemple,  l'enfant  naturel  devenu  successible, 

après  l'aliénation  par  la  reconnaissance  de  sa 
mère. 

855.  Peu  importent  l'époque  et  la  forme  du  consentement 

des  rosuccessibles  A l'aliénation. 

856.  Toutefois,  le  consentement  des  successibles  ne  peut 

être  étendu  au  delà  des  cas  prévus  par  la  loi. 
857  Caractère  des  contrats  auxquels  la  loi  attache  ici 
une  présomption  de  fraude. 

858.  Qui*/  de  la  stipulation  d'une  rente  perpétuelle  pour 

abandon  d'uu  bieu  ? 

859.  Il  importe  peu,  du  reste,  que  la  chose  aliénée  soit 

un  immeuble  oti  un  capital. 

860.  L’art.  9l8est-il  applicable  si  l'aliénation  avec  charge 

de  rente  viagère  a lieu  au  profil  d'un  tiers? 

861  L'art.  918  pourrait  être  appliqué,  alors  même  que 
la  réserve  de  l'usufruit,  au  profit  du  père,  ne 
serait  que  partielle 

862.  Il  y a dispense  implicite  de  rapport  dans  les  trois 
espèces  de  contrats  énoncés  par  l’art.  918. 


863.  Mais  il  ne  faudrait  pas  étendre  cette  règle  aux 

autres  donations  déguisées. 

864.  Pourquoi  les  contrats,  qui  ne  rentrent  pas  dans  la 

catégorie  de  l'art.  918,  rrstcnt-ils  soumis  ou 
droit  commun  ? 

865.  Les  dons  manuels  sont-ils  réputés  faits  avec  dis- 

pense de  rapport? 

866.  Exemple  d'un  cas  de  déguisement  ne  rentrant  pas 

dans  les  catégories  prévues  par  Part.  918. 

867.  Autre  exemple  analogue. 

868.  Qnid  des  ventes  A fonds  perdu,  A rente  viagère  ou 

avec  réserve  d'usufruit  faites  par  le  fils  A son 
[►ère? 

869.  La  question  d'imputation  ou  de  rapport  ne  saurait 

être  agitée  A l'égard  des  successibles  en  ligne 
collatérale. 

870.  C'est  A l'époque  de  la  mort  du  vendeur,  qu'il  faut 

apprécier  la  valeur  dp  l'immeuble  pour  faire 
l'imputation  snr  la  portion  disponible. 

871.  Le  rapport  ici  n'est  pas  de  la  chose  même,  mais  de 

la  valeur  de  cette  chose.  — Conséquence  quant 
an  surplus  de  la  valeur. 

872.  Espèce  jugée  par  la  cour  do  Paris. 

873.  Le  snceessible,  qui  a profité  de  l'aliénation,  peut-il, 

dans  le  cas  où  l'imputation  est  demandée,  ré- 
péter les  sommes  qu'il  a déboursées  pour  prix 
et  payement  de  rente  viagère,  et  qui  excéde- 
raient le  revenu  dont  il  a joui? 

874.  La  présomption  légale  de  fraude  n’atteint  point  iei 

les  héritiers  d'uu  successible. 

875.  Ni  le  mari  de  l'épouse  successible. 

876-  Quid  d'un  contrat  aléatoire  passé  au  profil  d'une 
personne  qui  ne  devient  successible  que  posté- 
rieurement Ace  contrat? 

I 


COMMENTAIRE. 


846.  Quoique  la  loi  ait  accordé  aux  pères 
une  latitude  suffisante  pour  avantager  un  de 


[1]  Suprà,  n°  634. 


leurs  enfants  (art.  919),  il  arrive  souvent  que 
des  alTections  exagérées  ne  s'en  trouvent  pas 


[3]  Lebrun.  3, 3, 4,  n*  17. 
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satisfaites.  Elles  cherchent  alors  à éluder  la  loi 
par  des  simulations;  elles  feignent,  avec  l’en- 
fant préféré,  des  contrats  onéreux,  qui  ne  sont 
que  des  donations  déguisées,  espérant  échap- 
per par  ce  détour  à la  limite  de  la  loi.  Ces  fai- 
blesses du  cœur  paternel  sont  trop  bien  prou- 
vées par  l'expérience,  pour  que  le  législateur 
ne  s’en  soit  pas  préoccupé.  L’art.  918  a donc 
été  édicté,  pour  enlever  au  père  un  des  moyens 
d’éluder  les  prohibitions  de  la  loi  [1]. 

Parmi  les  contrats,  à titre  onéreux  en  appa- 
rence, qui  servent  le  plus  souvent  à masquer 
des  avantages  excessifs,  il  en  est  qui  sont  plus 
particulièrement  les  auxiliaires  de  la  fraude; 
c’est  l’aliénation  faite  à un  enfant,  soit  a rente 
viagère,  soit  à fonds  perdu , soit  avec  réserve 
d’usufruit.  La  loi  suppose  de  plein  droit  que 
ces  contrats  sont  simulés,  qu’ils  ne  sont,  au 
fond,  que  des  donations;  que  les  parties  n’ont 
pas  voulu  faire  un  acte  de  commerce,  mais  que 
le  père  a voulu  faire  un  avantage  qui  échappât 
à la  critique  de  ses  autres  enfants.  C’est  là  une 
présomption  juris  et  de  jure,  contre  laquelle 
il  n'y  a pas  de  preuve  contraire  admissible,  si 
ce  n’est  celle  qu’autorise  la  dernière  partie  de 
notre  article,  et  dont  nous  parlerons  bientôt 
C’est  l’application  de  la  règle  < inter  proximos 
« fraus  facile  prœsumitur.  « Mais  cette  appli- 
cation est  ici  plus  rigoureuse  qu'ailleurs.  Car, 
en  principe  général , les  contrats  ne  sont  pas 
défendus  entre  le  disposant  et  ses  héritiers  [2], 
et  ils  ne  sont  déclarés  frauduleux , qu'aulant 
que  la  fraude  est  prouvée.  Dans  notre  espèce, 
la  simulation  est  censée  exister  ipso  facto. 

847.  Autrefois  les  contrats  dont  s'occupe 
notre  article  étaient  soumis  au  droit  commun 
La  jurisprudence  s'attachait  à véritier  s'ils 
étaient  de  bonne  foi  ou  frauduleux  [3];  elle 
les  validait  ou  les  annulait,  suivant  les  circon- 
stances. 

848.  La  loi  du  17  nivôse  au  n,  préoccupée 
jusqu’à  l'excès  du  besoin  de  maintenir  l'égalité 
des  partages,  avait  défendu  les  aliénations  à 
fonds  perdu  ou  à rente  viagère,  faites  en  ligne 
directe  ou  collatérale,  à l’un  des  héritiers  pré- 
somptifs ou  à ses  descendants,  à moins  que  les 
autres  héritiers  n'eussent  donné  leur  consente- 
ment. Elle  avait  senti  que  l’on  ne  manquerait 
pas  de  s’autoriser  de  ces  contrats,  pour  établir 
des  inégalités  contraires  à ses  principes,  mais 
réclamées  par  les  mœurs  des  familles  [4]. 

La  loi  de  l'an  viii  avait  levé  ce  niveau  absolu 
de  la  loi  du  17  nivôse  an  h;  elle  permit  aux 


II]  Bigot  (Kenct,  i.  XII,  p.  331). 

[2J  Art.  833,  C.  Nap. 

LS]  Portalis  (Fcuci,  t.  XII,  p.  332). 

[ij  Voy . te  décret  du  22  ventôse  00  11. 


successibles  de  recevoir  des  libéralités  jusqu'à 
concurrence  de  la  quotité  disponible;  dès  lors, 
la  disposition,  relative  aux  contrats  en  question, 
se  trouva  abrogée  [5],  et  l’on  rentra  dans  le 
droit  commun. 

849.  Le  Code  a permis  aussi , à l’exemple 
de  la  loi  de  l'an  vm,  les  libéralités  de  nature  à 
avantager  un  ou  plusieurs  enfants  ; mais  il  n'a 
pas  voulu  que  l’inégalité  dépassât  la  mesure 
autorisée  par  lui.  Et  comme  les  aliénations  à 
rente  viagère,  à fonds  perdu  ou  avec  réserve 
d'usufruit,  ouvrent  des  voies  faciles  à la  simu- 
lation, il  a appliqué  à son  système  d'égalité 
mitigée  une  présomption  de  fraude  que  la 
loi  de  l'an  11  avait  mise  au  service  d'un  système 
d'égalité  absolue. 

850.  Les  contrats  dont  il  s’agit  sont  donc 
des  libéralités  présumées, des  donations  dégui- 
sées. 

De  là  deux  conséquences  : ou  la  libéralité 
n'cxcèdc  pas  la  quotité  disponible , ou  elle 
l'excède. 

Si  elle  n’excède  pas  la  quotité  disponible,  lr 
successible  peut  retenir  le  don  à titre  d'avan- 
tage par  préciput;  car  le  disposant  a bien  pu 
faire  indirectement,  en  sa  faveur,  ce  que  la 
loi  l'autorisait  à faire  directement. 

Si  elle  excède  la  quotité  disponible,  le  suc- 
cessible avantagé  devra  à ses  cohéritiers  le  rap- 
port du  surplus.  Le  reste  sera  imputé  sur  la 
quotité  disponible  et  retenu  par  lui. 

Sous  la  loi  de  nivôse  an  11,  la  libéralité  de- 
vait être  rapportée  pour  le  tout,  parce  que,  par 
un  désir  ardent  d'égalité,  cctlc  loi  défendait 
de  rien  donner  à l'un  de  ses  héritiers.  Mais  la 
législation  actuelle,  qui  donne  le  droit  d’avan- 
tager un  successible  dans  des  limites  détermi- 
nées, aurait  été  inconséquente  en  exigeant  le 
l'apport  de  la  totalité.  Aussi  borne-t-elle  ce  rap- 
port à ce  qui  excède  la  quotité  disponible. 

851.  Nous  venons  de  dire  que  la  loi  réputé 
libéralités  les  aliénations  à litre  onéreux  qui 
nous  occupent.  Il  ri'y  a qu’une  exception  .1 
celte  règle  : c'est  lorsque  les  autres  cosucces 
sibles  en  ligne  directe  ont  consenti  à ces  alié- 
nations. Ce  consentement,  de  la  part  d'indi- 
vidus intéressés  à ce  que  leur  auteur  ne  $c 
dépouille  pas  gratuitement  à leur  préjudice, 
donne  à l’acte  une  garantie  cl  un  caractère  de 
sincérité  tout  à fait  incontestable.  C'est  peut- 
être  là  une  dérogation  au  principe  qui  défend 
de  pactiser  sur  la  succession  d'un  homme  vi- 
vant [G].  Mais  cette  dérogation  s’explique  pat 


(5]  Cassai. ,21  ventôse  an  xm  (Devill.,  2,  I,  83). 

[6]  Cassât.,  2 janvier  1828  (.Dalloz,  28,  I,  80).  Grenier, 
t.  IV,  u°  642.  Arg.  de  ce  que  dit  Lebrun,  Suerez*.,  2,  6, 
1,  4,  n-  29. 
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les  motifs  les  plus  plausibles.  La  loi,  voulant 
prévenir  les.contestalions,  n'a  pas  vu  de  meil- 
leur moyen  que  de  prendre  le  témoignage  de 
la  famille,  pour  établir  que  l'aliénation  a été 
faite  4 titre  onéreux,  que  ce  n'est  pas  une  libé- 
ralité déguisée,  et  que  le  cosuccessible  a payé 
l'équivalent  de  ce  qu'il  a reçu. 

Ceci  posé,  ce  serait  en  vain,  qu'après  le 
décès  de  leur  anteur,  les  cosuccessibles  vien- 
draient dire  que  leur  consentement  a été 
donné  par  complaisance  ou  par  crainte  révé- 
rentielle,  ne  patcr,  comme  disait  Dumoulin, 
peju i facent  [1];  que  le  père,  en  les  détermi- 
nant, par  son  ascendant  et  son  autorité  domes- 
tique, à reconnaître  comme  onéreux  un  contrat 
qui  n'était  qu'à  titre  gratuit,  a obtenu  d’eux 
une  renonciation  à un  droit  à exercer  sur  une 
succession  future.  La  loi  ne  permet  pas  de 
scruter  après  coup  ces  pactes  de  famille;  elle 
en  présume  de  plein  droit  la  sincérité,  dès 
l'instant  qu'un  consentement  libre  a été  donné; 
elle  ne  veut  pas  qu’un  consentement,  demandé 
par  elle  pour  éviter  les  procès,  devienne  la 
matière  d'un  procès. 

Ce  n'est  qu'autant  que  le  consentement  au- 
rait été  extorqué  par  fraude,  violence,  etc.,  etc., 
qu'on  rentrerait  dans  le  droit  commun  [2]. 

852.  Il  est  hors  de  doute  que  si,  parmi  les 
successibles , il  y en  avait  qui  eussent  donné 
leur  consentement  à l'aliénation,  et  d'autres 
qui  l’eussent  refusé,  alors  la  même  aliénation 
serait  considérée  comme  à titre  onéreux  à 
l'égard  des  premiers,  et  comme  disposition 
gratuite  par  rapport  aux  derniers.  Cela  est 
fondé  sur  ce  que  les  droits  de  ceux  auxquels  la 
loi  attribue  une  réserve  sont  divisibles  entre 
eux,  et  que  le  fait  de  l'un  ne  peut  ni  profiler 
ni  nuire  aux  autres  [3]. 

953.  On  demande  si  la  loi  se  contente  du 
consentement  de  ceux  qui  étaient  successibles 
au  moment  de  l'acte,  ou  bien  si  ceux  qui, 
n'étant  pas  successibles  au  moment  de  l'acte, 
le  sont  devenus  à l'ouverture  de  la  succession, 
pourraient  opposer  leur  défaut  de  consente- 
ment. 

La  jurisprudence  a tranché  celte  question 
dans  un  sens  que  les  auteurs  n’ont  pas  tous 
approuvé,  mais  avec  des  arrêts  trop  nombreux 
pour  n'en  pas  accepter  l'autorité.  Ajoutons  que 
l’interprétation  donnée  par  la  jurisprudence 


[1]  Sur  Vilry,  art.  99.  Lebrun,  /oc.  ci/.,  n°  26. 

(2]  Voy.  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  2 janvier 
1*28  (Dalloa,  28,  1,  80).  Bayle  Mouillard,  t.  IV,  p.  299. 
Lescot,  t.  Il,  n»  401. 

[3]  Grenier,  t.  IV,  n*  644. 

(4]  Art.  26. 

[3]  Cassai.,  23  novembre  1839  (Devill.,  40,  1,  33).  Poi- 
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prend  un  solide  point  d'appui  dans  la  loi  du 
23  nivôse  an  n [4],  dont  l’art.  918  est  une 
imitation.  Il  a donc  été  décidé  que  le  mot  s ac- 
cessible, employé  dans  notre  article,  s'entend 
de  tous  ceux  qui,  au  décès  de  l'ascendant,  ont 
un  droit  à sa  succession.  Ce  ne  sont  pas  seule- 
ment  les  héritiers  existant  avant  l’aliénation 
qui  sont  envisagés  par  l'art.  918,  ce  sont  en- 
core les  héritiers  nés  depuis  cette  même  alié- 
nation [3].  L’expression  successibles  ne  saurait 
s’entendre  que  de  ceux  qui  ont,  au  décès,  un 
droit  réel  et  positif  à la  succession;  car  il  n'y 
a de  successibles  qu'à  cette  époque  : avant , il 
n’y  a pas  de  succession. 

954.  Partant  de  ces  idées,  la  cour  d’Agen 
en  a fait  l’application  à l’enfant  naturel  devenu 
successible,  après  l’aliénation,  par  une  recon- 
naissance de  sa  mère.  Elle  a assimilé  cette  re- 
connaissance à une  survenance  d'enfant  légi- 
time, qui  suivrait  l’aliénation  [6). 

•i  Attendu , dit  l'arrêt  de  celte  cour,  que  la 
loi,  en  donnant  à tous  les  successibles  qui 
n'ont  point  consenti  à l'aliénation  le  droit  de 
la  quereller,  n’a  pu  vouloir  désigner,  par  cette 
expression  de  successibles , que  ceux  qui  ont, 
au  décès,  un  droit  réel  et  positif  à la  succes- 
sion ; qu’il  n’y  a eu,  en  effet,  de  successibles 
qu’à  cette  époque,  parce  qu’alors  seulement  il 
y a une  succession,  et  qu'alors  seulement  on 
peut  reconnaître  ceux  que  la  loi  appelle  à la 
succession  ; que  si  telle  n’eût  pas  été  la  pensée 
du  législateur,  il  n’eût  pas  employé  le  mot  suc- 
cessiblesy  ou  il  l’eût  modifié  par  quelque  autre 
expression;  qu’il  importe  peu  quelles  peuvent 
être  les  conséquences  fâcheuses  de  l’applica- 
tion littérale  de  la  loi;  que,  lorsqu’elle  parle 
sans  ambiguïté,  elle  doit  être  rigoureusement 
exécutée;  — Attendu,  dès  lors,  qu’il  n’importe 
nullement  qu'Anne  Goste  n’ait  etc  reconnue 
qu’après  l'acte  du  18  avril  1826  ; elle  n’en  était 
pas  moins  successible  lors  du  décès  de  sa  mère; 
il  en  doit  être  de  celte  reconnaissance,  comme 
de  la  survenance  d’un  enfant  légitime,  après 
un  acte  semblable  d’aliénation;  dans  l'un 
comme  dans  l’autre  cas,  il  s’agit  d’une  suc- 
cession ouverte,  d'en  déterminer  la  valeur, 
d’en  constater  la  quotité  disponible,  et  d’at- 
tribuer à chacun  un  droit;  qu’on  dirait  en 
vain  que  l'enfant  naturel,  quoique  reconnu, 
n’a  pas  la  qualité  d'héritier;  qu’il  n’en  est  pas 


tiers,  23  mars  1839  (Devill  , 39,  2,  295).  Rouen,  31  juillet 
1843  (Devill.,  44,  2,  295).  Voy.  contra , Toullier,  t.  V, 
n°  152.  Grenier,  t.  Il,  nn  642,  et  Rayle-Mnuillord,  p.  310. 
Merlin,  Itêpcrt.,  v*  Réserve,  scct.  3,  S 3,  n*  6.  Lescot, 
t 11,  n*  407. 

[6]  29  novembre  1847  (Devill.,  48,  2, 29 et  30). 
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moins  vrai  que  la  loi  lui  donne  un  droit  sur 
les  biens,  lui  Tait  une  réserve  dont  elle  fixe 
les  limites  ; d'où  suit  que  faction  d'Anne  Coslc 
doit  être  déclarée  recevable.  » 

855.  Le  consentement  des  successibles  peut 
précéder  ou  suivre  le  contrat  [1], 

Ce  consentement  peut  aussi  être  tacite  : la 
loi  n'a  pas  imposé  là-dessus  de  formes  sacra- 
mentelles. Ainsi  une  exécution  volontaire  peut 
être  considérée  comme  emportant  un  consen- 
tement [2]. 

856.  Remarquez,  au  surplus,  que  le  con- 
sentement des  successibles  n’a  d'autorité  que 
dans  les  cas  strictement  prévus  par  notre  ar- 
ticle. 

Ainsi,  il  ne  serait  d’aucune  considération  s’il 
était  donné  pour  des  contrats  autres  que  ceux 
que  mentionne  fart.  918,  par  exemple,  pour 
un  contrat  de  rente  perpétuelle  [3]. 

Ainsi  encore,  il  ne  lierait  pas  les  cosucces- 
sibles s'il  portait  sur  un  contrat  passé  avec  une 
personne  ne  faisant  pas  partie  des  cosucces- 
sibles [1]. 

Par  exemple  : 

Primus  vend  un  immeuble  avec  réserve  d’u- 
sufruit à Tertius,  son  pctil-llls  ; Secundus,  hé- 
ritier de  Primus  et  père  de  Tertius,  intervient 
à cette  vente  et  déclare  y consentir,  en  renon- 
çant à toute  part  de  légitime  et  supplément  de 
légitime.  Si  Secundus  veut  revenir  contre  ce 
consentement,  on  ne  saurait  lui  opposer  l’ar- 
ticle 918.  L'acte  auquel  il  a donné  son  adhé- 
sion n’est  pas  passé  dans  les  termes  de  cette 
disposition,  et  aucune  lin  de  non-recevoir  ne 
l'empêche  d’établir  que  la  vente  n’est  qu'une 
donation  déguisée. 

857.  Ceci  nous  amène  à préciser  d'une 
manière  plus  particulière  le  caractère  des  con- 
trats, que  notre  article  tient,  de  plein  droit, 
pour  simulés. 

C’est  d’abord  l'aliénation  à rente  viagère. 
Pierre  vend  tel  domaine  à son  fils  aîné,  moyen- 
nant 2,000  francs  de  rente  viagère.  Un  tel 
contrat  est  présumé  donation  [15]. 

C’est  ensuite  l’aliénation  à fonds  perdu  : 
comme,  par  exemple,  Pierre  vend  sa  maison 
à son  fils  aine,  si  celui-ci  lui  donne  un  droit 


(Ij  Monlpe Hier,  6 janvier  1829  (Dalloz,  30,  2,  79). 

(2)  Cassai.,  30  novembre  1841,  rcq.  (Dalloz,  42,  I,  3t 
Devill.,  42,  1.282). 

(3]  Cassai.,  12  novembre  1817  (Dalloz,  18,  I,  16). 

(4]  Grenoble.  25  mur-.  1831  (Dalloz,  32,  2,  203). 

(5)  Voy  mon  Connu  des  art.  1968el.suiv.  du  Code  Nap. 
J'y  ai  dit  que  le  eoulrul  de  renie  viagère  était  inconnu 
des  Romains,  n**  204.  l.escot  croit  que  j'ai  commis»  une 
erreur,  et  il  m'oppose  la  loi  I,  C.,  lie  douai,  qnæ  *nb 
modo.  Mais  il  ne  fait  pas  attention  qu'il  s'agit  dans  celle 
loi  d'une  donation  ( donatnm  à te),  moyennant  l’obliga- 


d'habitation viager  dans  son  château  de  Va- 
lenroi.  Toute  aliénation  à rente  viagère  est  un 
fonds  perdu  ; mais  tout  fonds  perdu  ne  se 
traduit  pas  par  une  rente  viagère 

C’est  enfin  l'aliénation  à charge  d’usufruit. 
Pierre  vend  à son  fils  aîné  sa  maison  de  la 
place  Vendôme,  moyennant  100,000  francs, 
avec  réserve  d'usufruit. 

858.  Tous  les  auteurs  ont  repris  Duran- 
ton  d'avoir  enseigné  que  la  stipulation  d’une 
rente  perpétuelle,  pour  abandon  d’un  bien  ou 
d'une  somme  d'argent , constitue  un  fonds 
perdu.  Il  est  évident,  en  efTct,  qu’un  fonds  qui 
est  destiné  à produire  perpétuellement  des  re- 
venus n’est  pas  perdu.  La  rente  viagère  s’éteint 
avec  la  vie  du  crédirentier.  Voilà  pourquoi  le 
fonds  en  est  perdu.  Mais  une  rente  perpétuelle, 
qui  doit  durer  toujours,  n’cnlralnc  pas  la  perte 
du  fonds,  qui  engendre  ce  bénéfice  annuel  [6]. 

859.  Il  importe  peu  que  la  chose  aliénée 
soit  un  immeuble  ou  un  capital.  La  loi  ne  dis- 
tingue pas  et  elle  ne  devait  pas  distinguer. 
Rien  de  plus  évident  que  notre  proposition  [7]. 

860.  Mais  une  question  plus  grave  consiste 
à savoir  si  l'art.  918  est  applicable  aux  alié- 
nations avec  charge  de  rente  viagère,  non  pas 
au  profit  du  père,  mais  au  profit  d’un  tiers. 

J«a  cour  de  cassation  a décidé  qu’il  ne  fallait 
pas  faire  de  distinction,  puisque  fart.  918  n'eu 
fait  pas  [8J.  Un  autre  arrêt  du  27  avril  1808 
conduit  à un  résultat  contraire  [9j. 

Le  premier  de  ces  arrêts  a été  fortement  cri- 
tiqué [10].  On  lui  oppose  que  la  simulation,  si 
facile  à présumer  cuire  le  père  et  le  fils,  ne 
saurait  être  admise  de  la  tnéme  manière  , 
lorsque  c’est  un  tiers  qui  reçoit  les  arrérages, 
qui  eu  donne  quittance,  etc. 

Mais  voyons  les  especes. 

Dans  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  , du 
7 août  1833,  il  s'agissait  d'un  traité  entre  le 
sieur  Bidon  et  son  fils  ainé;  traité  par  lequel 
le  sieur  Bidon  (ils  s'était  engagé  à forfait , 
moyennant  un  capital  de  13,000  francs  qu'il 
avait  reçu  de  sort  père,  à servir  diverses  parties 
de  renies  s’élevant  ensemble  à 13,000  francs, 
que  ce  dernier  devait  à différentes  personnes. 
Par  le  même  traité  le  sieur  Bidon  fils,  moyen- 


tion  imposée  ou  donataire  de  fournir  certains  aliments 
au  donuleur  ; ce  qui  n’est  pu»  le  contrat  de  rente  viagère 

[6]  Cassai. . !2  novembre  1827  (Dalloz,  28,  1,  IC)  Po- 
thier, Contlil.  de  renie,  n°*  227  et  249 

[7]  Cassai.,  7 août  1833  (Devill.  33,  1,699.  Dalloz,  34. 
1 , 53).  Arg.  des  art  1968,  1970,  C.  Nap. 

[8]  7 août  1833  précité.  Angers,  7 février  1829  (Dalloz, 
29,2,  54j. 

[9]  Devlll.,  2,  1,322. 

[10]  Coiu- De  liste,  art.  918,  n°  5.  Lescot,  l.  Il,  n*  392. 
Bayle-Mouillard  $nr  Grenier,  t.  IV,  p.  295. 
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riant  un  autre  capital  de  30,000  francs,  qu'il 
avait  également  reçu  de  son  père,  avait  con- 
stitué en  faveur  de  ce  dernier  une  rente  viagère 
de  3,000  francs. 

Au  décès  du  sieur  Bidon  père,  les  autres 
enfants  demandèrent,  contre  leur  frère  aîné, 
le  rapport  des  capitaux  qu'il  avait  reçus  du 
père  commun,  à charge  de  rentes  viagères  à 
servir  soit  à Bidon  père  lui-méme,  soit  à des 
tiers. 

Bidon  Ois  soutint  qu'il  fallait  au  moins 
distinguer,  dans  l'espèce,  entre  le  capital  de 
30,000  francs,  destiné  au  service  d'une  rente 
viagère  au  profit  du  père  commun,  et  le  capital 
de  13,000  francs,  destiné  au  service  des  renies 
que  ce  dernier  devait  déjà  à des  tiers  ; dans  ce 
dernier  cas,  on  ne  pouvait  admettre  la  pré- 
somption d'un  avantage  indirect  du  père  au 
fils,  dans  le  sens  de  l’art.  918  du  Code  Napo- 
léon. 

Un  arrêt  du  7 février  1829  de  la  cour  d’An- 
gers [1]  rejeta  cette  distinction,  et  condamna 
Bidon  fils  au  rapport  intégral  des  sommes  par 
lui  reçues. 

Devant  la  cour  de  cassation,  le  conseiller 
rapporteur  faisait  observer  que  si  un  père  de 
famille  pouvait  transmettre  à l'un  de  ses  héri- 
tiers la  charge  de  servir  des  rentes  viagères, 
qu'il  avait  déjà  constituées  et  qu’il  aurait 
payées  depuis  longtemps,  et  lui  remettre  en 
même  temps  les  capitaux  qu'il  aurait  touchés 
pour  ces  constitutions,  il  pourrait  résulter,  de 
cette  substitution  de  l'héritier  à l'auteur  com- 
mun , un  avantage  considérable  pour  le  suc- 
cessible, qui  recueillerait  le  bénéfice  des  ex- 
tinctions. 

L’arrêt  de  la  cour  décida  de  la  façon  la  plus 
absolue  qu'il  n’y  avait  lieu  de  faire,  dans  l'es- 
pèce, aucune  distinction,  et  que  l'art.  918  n’en 
a en  effet  consacré  aucune  entre  les  placements 
faits  sur  la  tête  de  l’auteur  commun  et  ceux 
qui  sont  effectués  sur  des  têtes  étrangères;  qu’en 
conséquence  l'on  doit,  dans  tous  les  cas,  consi- 
dérer comme  placements  à fonds  perdu,  dans  le 
sens  de  l’art.  918,  les  placements  faits  sur  des 
têtes  étrangères  ou  sur  la  tête  du  vendeur, 
toutes  les  fois  que  l’aliénation  est  faite  par 
l'auteur  commun  en  faveur  du  successible,  qui 
est  appelé  à recueillir  le  bénéfice  de  l'aliéna- 
tion, lors  de  l'extinction  de  la  rente. 

Il  nous  parait  difficile  de  répondre  à l'arrêt 
de  la  cour  de  cassation  et  à la  considération 
mise  en  avant  par  le  conseiller  rapporteur. 

Aussi,  tout  en  joignant  scs  critiques  à celles 


[1)  Sirey,  29,  2, 171. 

[2]  Luc.  cit. 

P]  Poitiers,  26  mars  1825  (Dalloz,  25,  2,  174.  Devill., 


de  Coin-Delisle,  qui  veut  que  ces  locutions,  à 
rente  viagère  et  à fonds  perdu,  soient  exclusi- 
vement relatives  à la  personne  du  vendeur, 
Bayle-Mouillard  [2]  avoue,  cependant,  qu'il 
pourra  arriver  que  la  solution  de  la  question 
dépende  des  espèces. 

Il  est  vrai  que  l’arrêt  de  cassation  précité, 
du  27  avril  1808,  rendu  par  application  de  la 
loi  du  17  nivôse  an  11,  donne  aux  mots  fonds 
perdu  (dont  se  servait  aussi  l'art.  26  de  cette 
loi)  la  même  signification  que  Coin-Delisle  et 
Bayle-Mouillard.  Mais  il  s’agissait , dans  l’es- 
pèce, d'une  vente  faite  à un  successible,  avec 
charge  de  rente  viagère  au  profil  de  la  femme 
du  vendeur.  Or,  l’arrêt  décide  que  ce  n’est  pas 
là  la  vente  à fonds  perdu  ayant  le  caractère 
prohibé,  attendu  qu’elle  n’est  point  une  vente 
à fonds  perdu  au  profil  du  vendeur. 

Cette  dernière  solution  nous  parait  aussi  peu 
justifiée  sous  la  loi  de  nivôse  qu'elle  le  serait 
sous  le  Code  Napoléon,  et  nous  n'hésitons  pas 
à préférer  la  solution  donnée  par  l’arrêt  de  1833. 

861.  I/art.  918  pourrait  être  appliqué, 
alors  même  que  la  réserve  de  l’usufruit  au  profit 
du  père  ne  serait  que  partielle.  Ainsi  un  père 
vend  une  maison  à l’un  de  ses  enfants.  Il  sti- 
pule, soit  dans  le  même  acte,  soit  dans  un  acte 
postérieur,  qu’il  conservera,  sa  vie  durant, 
l’usufruit  de  deux  appartements  du  rez-de- 
chaussée  [3]  ; ou  bien  encore  il  vend  à l'un  de 
ses  successibles  trois  maisons  et  se  réserve  l’usu- 
fruit de  l’une  des  trois  maisons  [4].  Dans  ces 
divers  cas,  il  y a lieu  d'appliquer  l’art.  918. 

862.  Lorsque  le  contrat  présente  les  condi- 
tions d'existence  de  l’un  de  ceux  que  l’art.  918 
a en  vue,  le  contrat  n’est  pas  seulement  pré- 
sumé être  une  libéralité,  il  est  encore  censé 
être  une  libéralité  avec  dispense  de  rapport. 
C’est  ce  qui  résulte  expressément  de  notre  arti- 
cle, puisqu’il  veut  que  la  donation  s’impute  sur 
la  portion  disponible. 

Pourquoi,  cependant,  ne  pas  traiter  ces  do- 
nations comme  des  avancements  d'hoirie?  pour- 
quoi accorder  à ces  donations  déguisées  un 
privilège  que  n’ont  pas  des  donations  faites 
sincèrement  et  ouvertement?  La  dispense  de 
rapport,  qui  ne  se  suppose  jamais,  est-elle  assez 
profondément  gravée  dans  ces  dooalions  dé- 
guisées, pour  les  soustraire  à la  disposition  de 
l’art.  843?  Comment  concilier  l’art.  918  avec 
l’art.  833,  qui  considère  comme  rapportables 
les  avantages  indirects?  En  un  mot,  les  contrats 
dont  il  s'agit  renferment-ils  la  dispense  expresse 
du  rapport,  exigée  par  la  novelle  18,  chap.  6, 


8,  2,  56). 

[4]  Cassai., 25  novembre  1839  (Dalloz,  40,  t,  14.  Devill., 
40, 1,  33). 


Digitized  by  Google 


296 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  III  (ART.  918). 


et  par  les  art.  919  et  843  du  Code  Napoléon? 

Ces  questions  pénètrent,  on  le  voit,  dans  les 
profondeurs  de  l'art.  918. 

Voici  comment  on  peut  y répondre  : 

Quand  un  père,  anime  du  désir  de  faire  un 
avantage  à son  fils,  choisit  à dessein  un  contrat 
à titre  onéreux,  tel  que  l’un  des  trois  envisagés 
par  notre  article,  pour  l’investir  du  montant  de 
sa  libéralité,  il  montre,  par  là,  que  son  inten- 
tion est  qu'il  possède  la  chose  au  même  litre 
que  s'il  l’avait  acquise  comme  acquéreur  et 
moyennant  un  prix  ; que,  par  conséquent,  il 
en  doit  rester  propriétaire  tout  aussi  bien  que 
s’il  l’avait  achetée  ; qu’en  un  mot,  elle  a été 
aliénée  (pour  me  servir  de  l'expression  de 
notre  article),  et  non  pas  seulement  avancée  à 
un  successible  pour  être  rapportée.  En  pareil 
cas,  donc,  la  dispense  de  rapport  résulte  impli- 
citement, mais  nécessairement,  de  la  forme  du 
contrat,  de  l’intention  formelle  qui  s’attache 
au  choix  que  le  disposant  en  a fait,  du  litre  en 
vertu  duquel  le  fils  a été  saisi  [1]. 

D'un  autre  côté,  il  faut  considérer  ceci  : 
Part.  918  s'est  montré  inexorable  envers  les 
contrats  dont  nous  nous  occupons.  Il  fait  peser 
sur  eux  une  présomption  inflexible  de  gratuité, 
malgré  toutes  les  preuves  contraires.  Il  devait, 
par  compensation,  les  traiter  comme  les  dona- 
tions les  plus  favorisées,  afin  de  prévenir  les 
inconvénients  d'un  rapport  qui  aurait  été  une 
souveraine  injustice,  si,  par  hasard,  la  pré- 
somption de  la  loi  se  fût  trouvée  manquer  de 
réalité  [2].  La  sévérité,  d'une  part,  avait  donc 
pour  conséquence  l’indulgence  de  l’autre,  et  la 
sollicitude  pour  le  donataire  devait  succéder  à 
la  rigucurque  lui  imposait  cette  qualité. 

Telle  est  la  double  raison  qui  justifie  l’ar- 
ticle 918.  Personne  ne  peut  se  plaindre,  et  tous 
les  intérêts  sont  conciliés. 

863.  Mais  est-ce  à dire  que  cette  dispense 
implicite  de  rapport  doit  être  étendue  à toutes 
les  donations  déguisées,  autres  que  celles  qui 
sont  prévues  dans  l’art.  918? 

Celle  question  a fort  préoccupé  les  esprits,  il 
y a quelques  années  [3].  Aujourd'hui,  on  est 
d’accord  pour  reconnaître  que  l’art  918  ne  doit 
pas  être  transporté  nécessairement  hors  du  cer- 
cle qu’il  embrasse  d’une  manière  expresse.  La 
jurisprudence  est  faite  : elle  examine  les  cas, 
elle  pèse  les  circonstances,  elle  se  prononce 
pour  ou  contre  la  dispense  de  rapport,  suivant 
l'impression  produite  par  les  faits  sur  la  con- 
science des  magistrats.  Je  crois  avoir  contribué 
à rétablissement  de  celte  jurisprudence  par 


fl]  Arg.  de  la  loi  Filiœ.  t8,  C.,  familier  ereise. 

[9]  Coin-Delisle  sur  918,  n«  13.  Bayic-Nouilinrd,  t.  IV, 
P. 903. 


un  arrêt  que  j’ai  rédigé  comme  président  de 
chambre  à la  cour  de  Nancy  [4]  dans  l’espèce 
suivante  : 

Le  sieur  Scallier  père  avait  vendu  à plu- 
sieurs de  ses  enfants,  pour  12,538  francs,  des 
immeubles  qui  valaient  plus  de  40,000  francs. 
A son  décès,  ceux  de  ses  successibles  qui  étaient 
restés  étrangers  à ces  ventes  les  attaquèrent 
comme  renfermant  des  donations  déguisées,  et 
en  demandèrent  le  rapport  à la  succession.  Les 
donataires  résistèrent  à celle  dernière  préten- 
tion ; ils  soutinrent,  en  principe,  que  les  dona- 
tions déguisées  valaient,  comme  libéralités, 
jusqu'à  concurrence  de  la  quotité  disponible. 

Voici  dans  quels  termes  l’arrêt  de  la  cour  de 
Nancy  décida  que  le  déguisement  ne  pouvait 
être  considéré  comme  l'équivalent  d'une  dis- 
pense de  rapport  : 

« Considérant  que  l’égalité  est  le  principe  de 
u droit  naturel  et  de  droit  civil,  qui  doit  prési- 
« der  au  partage,  entre  enfants,  de  la  suc- 
« cession  de  leur  auteur  commun  ; que,  sans 
« doute,  la  loi  a bien  pu,  par  des  considérations 
« d’ordre  public,  armer  l’autorité  paternelle  do 
« droit  d'avantager  un  ou  plusieurs  enfants  au 
u préjudice  des  autres,  mais  que  cette  préfé- 
« rence  ne  se  présume  jamais,  et  doit  être 
« exprimée  par  le  père  de  famille,  de  manière 
» à rendre  impossible  toute  espèce  de  doute  sur 
« sa  volonté;  que,  pour  peu  que  l'intention  de 
><  favoriser  un  ou  plusieurs  enfants  par  un  par- 
ti tage  inégal  présente  d’incertitude,  la  loi, 
u toujours  amie  d’une  égalité  juste  et  humaine, 
u suppose  de  plein  droit  que  les  donations, 
« faites  de  son  vivant  par  le  défunt,  n’ont  été 
•t  qu'un  simple  avancement  d'hoirie,  soumis  à 
« l’obligation  du  rapport;  que  ces  règles  sont 
u consacrées  par  les  art.  843,  853  et  919  du 
n Code  Napoléon. 

» Considérant  que  rien  n’indique,  dans  la 
>c  cause,  d'une  manière  irréfragable,  que  Scal- 
« Hcr  ait  voulu  que  les  donations  contestées 
x fussent  retenues  à titre  de  préciput  et  hors 
u part;  que  le  déguisement  qui  lui  a servi  à 
x masquer  sa  libéralité  est  loin  d’équivaloir  à la 
x déclaration  expresse  de  dispense  de  rapport, 
« exigée  par  l’art.  843  et  par  l'art.  919  précités; 
« qu'en  effet,  celle  simulation,  peu  digne  d’ail- 
x leurs  de  faveur,  par  cela  seul  qu'elle  manque 
« de  franchise , peut  s'expliquer  soit  par  la 
« commodité  que  présente  la  vente,  plus  dé- 
u gagée  de  formalités  que  la  donation  solen- 
x nclle,  soit  parle  besoin  de  maintenir,  pendant 
x la  vie  du  père,  la  paix  et  l’union  dans  la 


[3]  Dalloz,  Succès*. , p.  418. 

[4j  2fi  novembre  1834  (Üevill.,  53,  2,  65.  Dalloz.  35, 
2,  105). 
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« famille,  en  donnant  l’apparence  de  contrats 
u commutatifs  à des  actes  qui , s'ils  eussent 
« présenté  à découvert  le  caractère  de  libéralité 
» pure,  eussent  excité  la  jalousie  des  enfants 
« non  appelés  à profiter  de  ces  avancements 
« d'hoirie;  qu'il  est  vrai  que  l'art.  918  (Code 

• Napoléon)  considère  comme  v irtuellement 
- affranchis  du  rapport  certains  avantages  dé- 
« guisés  sous  la  forme  de  contrats  onéreux  ; 

«<  mais  que  la  disposition  de  cet  article  est  limi- 
« tative  pour  les  aliénations  à rente  viagère,  à 

• fonds  perdu,  ou  avec  réserve  d'usufruit,  et 
•<  qu’il  serait  extrêmement  hasardé  de  l’étendre, 

» sous  prétexte  d’analogie,  à des  contrats  à titre 
« onéreux,  que  cet  article  n’a  pas  expressément 
«énumérés;  qu’en  pénétrant  dans  les  motifs 
« qui  ont  déterminé  l'art.  918,  on  est  amené  à 
« reconnaître  que  la  vente  faite  avec  réserve 
« d'usufruit,  ne  présentant  aucun  avantage  pen- 
« dant  la  vie  du  donateur,  ne  peut  être  consi- 
« dérée  comme  un  simple  avancement  d'hoirie 
« au  profit  du  donataire  ; car  l'avancement 
« d’hoirie  suppose  un  émolument  de  la  succès- 
« sion  conféré  par  anticipation  et  pour  salis- 
« faire  des  besoins  présents;  or,  la  réserve 
« d'usufruit  enlevant  au  donataire  toute  jouis- 
« sance  et  tout  profit  actuel,  l'idée  d’avance- 
« ment  d’hoirie  disparatt  pour  faire  place  à 
« l’idée  d’un  avantage  dispense  de  rapport , 

« sans  quoi  la  disposition  serait  complètement 
« inutile;  qu’on  ne  concevrait  pas  le  but  d’une 
« pareille  donation,  en  la  soumettant  à la  loi 
« du  rapport,  tandis  que  l'efficacité  en  devient 
« manifeste,  si  on  sous-entend  que  le  donateur 
« a voulu  qu’à  l'époque  qui  suivrait  son  décès, 

« le  donataire  resterait  saisi  par  préciput  et 
« hors  part  ; que  le  même  raisonnement  s’ap- 
« plique  soit  à une  vente  à fonds  perdu,  soit  à 
« une  vente  à charge  de  rente  viagère,  qui, 

« grevant  le  donataire  de  charges  onéreuses 
« pendant  la  vie  du  donateur,  recule,  jusqu’à 
« l’ouverture  de  la  succession,  le  bénéfice  qui 
« doit  les  compenser; 

« Mais,  attendu  que  ces  considérations,  suffi- 
« sanies  pour  expliquer  aux  yeux  de  la  raison 
« l'art.  918,  n'ont  plus  la  même  valeur,  quand 
« on  les  applique  à des  ventes  revêtues  des  ca- 
« raclères  ordinaires,  et  offrant,  comme  dans 
« l’espèce,  aux  donataires  des  avantages  actuels, 

•i  positifs,  certains,  et  de  nature  à se  soutenir 
« à titre  d’avancement  d’hoirie;  que  de  tout  ce 


(1)  üü  mars  1843  (Dcvill.,  45,  1,  451). 

[2)  Cassai.,  3 août  1841  (Devili.,  41,  I,  621  ).  Cassai., 
rrq.,  20 décembre  1843  (Devili.,  44,  1, 14).  19  août  1844 
(Devili.,  44,  1,  13),  et  10  nov.  1852  ( Journal  du  Palais, 
1853, 1,  5).  Junge  Dissertai,  insérées  dans  Devillcneuve, 
4,  2.  365  ; 3,  1,  363,  et  Dalloz,  v*  Succession,  p.  418. 


— CHAPITRE  Iîl  (ART.  918).  297 

« qui  précède  il  résulte  que  le  tribunal  a fait 
« grief  aux'  parties  de  Volland,  en  déclarant 
« les  ventes  dont  il  s’agit  dispensées  du  rap- 
« port,  et  qu'il  est  de  toute  justice  d’ordonner 
« qu’elles  seront  réunies  à la  masse  de  la 
« succession,  etc...  » 

Depuis  cette  époque,  la  cour  de  cassation,  à 
mon  rapport,  a fortifié  celte  manière  de  voir 
par  l’autoritc  qui  s'attache  à ses  décisions  [1]: 
elle  a pensé  et  elle  pense  toujours  que,  dans 
certaines  circonstances,  le  déguisement  peut 
n'êlrc  pas  une  preuve  suffisante  que  le  dispo- 
sant a voulu  exempter  le  donataire  de  l’obliga- 
tion de  rapporter  ; qu’au  contraire,  dans  d'autres 
circonstances,  le  déguisement  conduit  à admet- 
tre la  dispense  de  rapport,  qui,  en  pareil  cas, 
n'a  pas  besoin  d’étre  autrement  exprimée, 
puisqu’elle  est  in  naiurâ  rei  [2]  ; qu'enfin  c’est 
aux  cours  d’appel  qu’il  appartient  d'examiner 
cl  d’apprécier  les  circonstances  [3J. 

Voici  ce  que  je  disais  dans  mon  rapport  [4]  : 

« La  signification  de  l'arrêt  attaqué  (il  s'agis- 
« sait  d’un  arrêt  de  la  cour  de  Caen  du  27  no- 
« vembre  1840)  est  celle-ci  : Toute  donation 
« déguisée  peut  être  déclarée  dispensée  de  rap- 
« port,  alors  même  que  la  formule  de  l’art.  919 
« n’a  pas  été  employée,  pourvu  qu’il  résulte 
« des  circonstances , que  telle  a été  l'intention 
« du  père  de  famille.  Et,  en  effet,  ce  point  de 
« vue  est  le  seul  vrai.  Dire  qu'une  donation 
« déguisée  est  virtuellement  dispensée  de  rap- 
« port,  c'est  aller  contre  la  vérité,  ériger  en 
« principe  des  présomptions  de  droit  qui  ne 
« sont  pas  infaillibles,  le  tout  pour  donner  à un 
« acte  simulé  une  faveur  que  n’aurait  pas  un 
« acte  sincère.  Souvent  la  forme  détournée  de 
« la  vente  ou  du  contrat  onéreux  n’a  été  ém- 
it ployée  que  pour  éviter  des  formes  gênantes 
« ou  des  droits  d’enregistrement  considérables; 
■ souvent  elle  n'a  été  mise  en  usage  que  pour 
« maintenir  l'harmonie  dans  les  familles  et 
« écarter  provisoirement  l'idée  d’avantages  qui 
« auraient  pu  exciter  la  jalousie  entre  les  en- 
« fanls....  La  vérité  vous  paraîtra  donc  être 
« ceci  : une  donation  déguisée  n’est  pas  sou- 
« mise  à l'expression  explicite,  requise  par 
« l’art.  919  du  Code  Napoléon.  Mais  au  moins, 
• il  faut  des  preuves  indépendantes  du  seul  dé- 
« guisement,  pour  établir  que  le  donateur  a 
« voulu  faire  une  donation  hors  part.  Mainte- 
« nant , qui  appréciera  la  circonstance  d’où 


V.  encore  la  Dissertation  île  l’ont,  insérée  dans  la  Revue 
critiq.,  t III,  p.  149. 

(3] Cn«Mt.,  rrq.,  30  m.m  IMS  (De.fl!.,  13,  I.  *51,  * 
mon  rapport). 

[4]  Luc.  cit. 
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u découle  celle  volonté?  Les  cours  royales. 

« Voire  arrêt  du  5 août  1841  établit  qu’elles 
u ont,  à cet  égard,  un  pouvoir  souverain.  Ici, 
t la  difficulté  pourrait  venir  de  ce  que  la  cour 
* a dit  : Que  la  volonté  du  père  d avantager 
u son  fila  par  prèciput  et  hors  part  est  établie 
u par  le  fait  même . Quel  est  ce  fait?  Est-ce 
«i  uniquement  le  fait  du  déguisement,  ou  bien, 

« est-cc  le  fait  du  contrat  envisagé  dans  son 
*>  ensemble,  expliqué  par  1rs  circonstances  de 
« la  cause?  La  cour  aurait  pu  tenir  un  langage 
•<  plus  clair  cl  plus  précis.  Mais  vous  ne  cassez 
« pas  les  arrêts  pour  défaut  de  clarté  et  de  pré- 
.<  cision,  et  il  suffit  qu’une  décision  attaquée 
« puisse,  à la  rigueur,  s’expliquer  dans  un  sens 
« juridique,  pour  que  vous  reculiez  devant  la 
« mesure  rigoureuse  d’une  annulation.  > 

11  est  donc  bien  constant  que  l’arti- 
cle 918  ne  forme  pas  une  règle  qui  doive  s'éten- 
dre hors  de  son  cas. 

Ceci  posé,  il  suit  que  les  aliénations,  qui  ne 
rentrent  pas  dans  la  catégorie  des  contrats  à 
rente  viagère,  à fonds  perdu,  avec  charge  d’usu- 
fruit, sont  abandonnées  à la  sagesse  du  juge, 
non-seulement  pour  discerner  si  elles  sont  oui  | 
ou  non  des  donations,  mais  encore  pour  voir 
si,  dans  la  pensée  du  disposant,  elles  sont 
exemptes  de  rapport. 

La  raison  de  ceci  se  présente  d’elle-mémc, 
malgré  l'analogie  des  trois  contrats,  prévus  par 
l'art.  918,  avec  tous  les  autres  contrats  à litre 
onéreux  passés  avec  un  successible. 

Kn  effet,  la  loi,  ne  présumant  pas  nécessaire- 
ment la  simulation  de  ces  derniers,  n'a  pu  leur 
accorder  la  faveur  qu'elle  accorde  aux  pre- 
miers. en  retour  de  scs  rigoureuses  présomp- 
tions [1]-  Elle  les  a donc  laissés  sous  l'empire 
du  droit  commun,  et  c’est  au  juge  à recher- 
cher, dans  les  faits  et  circonstances,  ce  que  l’ar- 
ticle 918  a établi  de  son  autorité  par  des  pré- 
somptions légales. 

865  C est  ce  qui  sert  à résoudre  la  question 
célèbre,  qui  consiste  à savoir  si  les  dons  ma- 
nuels sont  censés  faits  avec  dispense  de  rap- 
port ? 

Les  uns  soutiennent  que  la  remise  manuelle 
n’est  pas  suffisante,  à elle  seule,  pour  expliquer 
la  volonté  du  disposant;  qu'il  faudrait  que  celle 
volonté  sc  manifestât  par  d'autres  circon- 
stances i*i-, , 

iVaixtres  [3J  pensent,  au  contraire,  que  la 
dispense  de  rapportes!  virtuelle,  qu’elle  résulte 


forcément  de  la  nature  des  choses,  que  le  dispo- 
sant n'a  adopté  la  forme  du  don  manuel  que 
pour  ne  pas  laisser  de  trace  de  sa  libéralité. 

Mais  la  première  opinion  est  préférable  en 
droit.  11  est  vrai  qu'en  fait,  elle  conduit  presque 
toujours  au  même  résultat  que  la  seconde;  car 
il  est  bien  rare  que  les  remises  manuelles  ne 
soient  pas  faites  dans  des  circonstances  qui 
prouvent,  chez  le  disposant,  l’intention  de  ne 
pas  imposer  le  rapport.  Il  n'est  pourtant  pas 
impossible  non  plus  de  rencontrer  des  présomp- 
tions contraires,  comme,  par  exemple,  si  If 
père  de  famille  avait  tenu  des  registres  domes- 
tiques, où  il  aurait  inscrit  ses  dons,  et  où  il 
aurait  dit  qu'il  avait  voulu  aider  son  fils,  sans 
briser  l'égalité  entre  ses  enfants.  J'ai  vu  un 
exemple  de  ce  que  je  dis  ici. 

866.  Voici  un  autre  cas  où  le  déguisement 
sort  des  moyens  détaillés  par  l’article  918,  et  où, 
par  suite,  les  présomptions  de  l'homme  viennent 
prendre  la  place  des  présomptions  de  la  loi. 
Un  père  s’élait  entendu  avec  son  fils,  pour 
I que  ce  dernier  achetât  un  immeuble  en  son 
propre  nom,  tandis  que  lui,  père  , avait  payé 
le  prix  de  ses  deniers,  sous  le  nom  du  fils  [4j. 
Le  déguisement  porte  ici  sur  l'argent  prêté  : ce 
qui  a été  donné  par  le  père,  c'est  de  l’argent; 
il  n’a  pas  donné  l’immeuble,  c’est  le  fils  qui  en 
est  le  seul  et  unique  acquéreur.  Le  père  n’a 
pas  voulu  l'acheter,  et  il  n'y  a pas  d'acquéreur 
malgré  soi. 

Mais  l'argent  payé  par  le  père  devra-t-o 
être  rapporté  en  totalité,  ou  seulement  dans  ce 
qui  excède  la  portion  disponible?  Il  u y aurait 
pas  de  doute  si  le  contrat  était  de  ceux  dont 
parle  l'article  918.  Mais  il  en  est  profondément 
distinct  ; parlant,  tout  dépend  de  l'intention, 
des  faits,  des  circonstances,  et  il  appartient  au» 
cours  d'appel  d’examiner  et  d’apprécier  tou1 
cela  dans  leur  sagesse  |3].  La  loi  18,  C., 
fami/.  avise.,  donne  un  argument  assez  puis- 
sant en  faveur  du  prèciput,  et  les  faits  le  rendent 
ordinairement  vraisemblable. 

867.  La  cour  de  Paris  a eu  à juger  une 
espèce  qui  a de  l'analogie  avec  la  précédente  [6], 
dans  laquelle  elle  a fait  prévaloir  l’obligation  de 
rapporter.  Un  père  avait  acquis,  au  nom  des*5 
enfants  mineurs,  la  nue  propriété  de  trois  in- 
scriptions de  rente  sur  l'État.  Il  avait  fait  mettre 
sous  son  nom  l’usufruit  de  ces  inscription*- 
Comme  les  trois  enfants  mineurs  dont  il  s *8* 
n’avaient  aucun  bien  personnel,  et  qu’il  ne  leur 


,n  S"/'**’  n°K62 

ki  ï'ïïï;-  v »•  W4>- 

K£v...  - «*•  *•  "«-■  Toulouse,  KSÆ 
#, y,  i f^- 


[3]  Bordeaux,  2 mai  1831  (Devill.,  31, 2.  524) 
|4]  Cassai.,  20  mars  1843  (Devill.,  43, 1,431). 
|5]  Loc.  ci*.  Voy.  mon  rapport,  loc.  eit. 

[6]  19  juillet  1833  (Devill.,  33,  2,  397). 


Digitized  by  Google 


599 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

avait  été  fait  aucune  libéralité  par  des  tiers,  il 
y avait  lieu  de  présumer  que  l'achat  de  ces 
rentes  était  une  donation  déguisée  au  profit  des 
mineurs  : aussi  la  cour  de  Paris,  se  fondant  sur 
ces  présomptions,  reconnut,  dans  les  faits  qui 
lui  étaient  soumis,  le  caractère  d'une  donation 
déguisée,  et  ordonna  le  rapport  des  inscrip- 
tions à la  masse  active  de  la  succession. 

Cet  arrêt  ne  parait  pas  avoir  été  bien  com- 
pris par  les  auteurs  qui  font  critiqué  [1].  Ils 
croient  voir  dans  l'espèce  un  cas  précis  d'alié- 
nation avec  réserve  d’usufruit,  et  blâment,  par 
conséquent,  la  cour  d'avoir  ordonné  le  rapport, 
contrairement  à l'art.  918. 

Mais  ils  ne  font  pas  attention  qu'il  ne  s'agit 
pas  ici  d'un  contrat  de  celte  espece  : c'est  un 
déguisement  particulier,  un  achat  de  rentes 
pour  compte  des  (ils  en  fournissant  le  prix,  un 
contrat  qui  ne  faisait  pas  peser  l'usufruit  sur  la 
chose  aliénée  par  le  père,  mais  sur  la  chose 
achetée  avec  l'argent  du  père. 

Ce  qu'il  y aurait  de  mieux,  ce  serait  d'oppo- 
ser à l'arrêt  de  la  cour  de  Paris  la  loi  18,  C.,  de 
fa  mil.  erciêc .,  qui,  dans  un  cas  analogue,  aper- 
çoit un  prcciput.  Mais  la  cour  a pu  se  détermi- 
ner par  des  circonstances  particulières.  Je  n’ose- 
rais pas  contester  la  justesse  de  sa  décision. 

$68.  Nous  avons  raisonné,  jusqu'ici,  dans 
l'hypothèse  d'un  contrat  de  rente  viagère  et 
autre,  passe  par  un  père  avec  l'un  de  ses  iils, 
qu'il  veut  avantager. 

Notre  article  n’est  pas  moins  applicable,  lors- 
qu’il s'agit  d’un  contrat  passé  entre  un  Iils  et 
son  père.  L’ascendant  est  successible  en  ligne 
directe.  Il  n'en  faut  pas  davantage  pour  obli- 
ger  l'interprète  à ne  pas  s'écarter,  en  ce  qui  le  j 
concerne,  de  l’article  918  [2]. 

Il  est  vrai  qu’il  ne  faut  pas  redouter  beaucoup 
les  ventes  à fonds  perdu,  les  ventes  à rente 
viagère,  les  ventes  avec  réserve  d’usufruit,  faites 
par  un  Iils  à son  père,  tandis  qu’il  faut,  au  con- 
traire, les  craindre  du  père  au  fils.  Quel  est  le 
Iils  qui,  voulant  faire  à sou  père  un  avantage 
excessif,  ira  choisir  la  forme  de  telles  aliénations, 
où  tous  les  calculs  de  probabilité  sont  renver- 
ses? Comment  attacher,  d’ailleurs,  une  pré- 
somption de  prcciput  à une  aliénation,  qui, 
suivant  les  chances  ordinaires  de  la  vie,  n'enlève 
pas  au  iils  l’espérance  de  retrouver,  comme 
héritier,  une  partie  du  fonds  perdu,  une  partie 
de  sa  propriété?  Ce  serait  donc  un  biais  assez 
maladroit,  et  il  n'est  pas  vraisemblable  que  la 
dissimulation  y ait  souvent  recours. 


fl]  l.r-eoi,  I.  II,  n8  393.  Vazeillc  sur  fart.  918,  n°7. 

[21  ConlrA , Delv incourt;  voy.  ses  raisons,  t.  Il,  p.  ±2 4, 
note  7. 

[3]  Bordeaux,  17  juillet  1843  (Devill.,  46, 2,  440). 
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S69.  Comme  les  successibles  en  ligne  colla- 
térale n’ont  pas  de  réserve,  et  qu’à  leur  égard 
le  défunt  a pu  disposer  de  la  totalité  de  son 
patrimoine,  il  s'ensuit  qu'ils  n’ont  pas  le  droit 
de  demander  l'imputation  ou  le  rapport  accordé 
par  notre  article;  telle  est  la  disposition  finale 
de  ce  texte.  Édicté  dans  le  seul  intérêt  de  la 
légitime,  il  ne  concerne  pas  les  héritiers  qui 
n'ont  pas  de  réserve,  ni  les  successions  où  il  n'y 
a pas  de  réserve. 

870.  Lorsque  le  père  a vendu  un  immeuble 
à l’un  de  ses  enfants,  à rente  viagère,  ou  à 
charge  d’usufruit,  l’imputation  qui  doit  en  être 
faite  sur  la  portion  disponible,  aux  termes  de 
l’article  918,  n’est  pas  de  la  valeur  qu’avait 
l’immeuble  au  jour  de  la  vente,  mais  de  la 
valeur  qu’il  avait  au  jour  du  décès  du  ven- 
deur [3].  C’est  la  conséquence  de  l’art.  922. 

871.  Et  puisque  c’est  la  valeur  de  la  chose 
et  non  la  chose  même  qui  est  prise  ici  en  con- 
sidération, il  s’ensuit  que  toutes  les  fois  qu’il  y 
a lieu  à rapport  par  celui  qui,  ayant  reçu  plus 
que  la  portion  disponible,  doit  communiquer 
ce  surplus  à ses  cohéritiers,  ce  rapport  n’est  pas 
de  la  chose  même,  mais  de  la  valeur  de  cette 
chose.  C'est  un  cas  exceptionnel,  où  le  rapport 
ne  doit  pas  se  faire  en  nature,  la  loi  n'ayant 
pas  voulu  que  le  contrat  fût  scindé  [4]. 

87*.  Voici,  cependant,  une  espèce  où  la 
cour  de  Paris  a cru  pouvoir  s’écarter  de  cette 

règle  [*]• 

Par  acte  du  23  germinal  an  xm,  Flandin 
avait  vendu,  à son  Iils  d’uu  premier  lit,  plu- 
sieurs immeubles  avec  charge  de  rente  viagère 
à son  prolil.  A la  mort  de  Flandin  père,  on  ne 
trouva  aucun  immeuble  dans  sa  succession  : les 
seuls  immeubles  lui  appartenant  avaient  été 
compris  par  lui  dans  Pacte  de  vente  passé  au 
prolil  de  son  fils  afné.  Le  tuteur  d'un  enfant 
mineur,  issu  d'un  second  mariage  de  Flandin, 
attaqua  cette  aliénation  pour  ce  qui  excédait  la 
quotité  disponible,  et  demanda  que  le  rapport 
de  la  totalité  eût  lieu  en  nature,  parce  qu’il 
n'existait  pas,  dans  la  succession,  d’autres  im- 
meubles que  les  immeubles  en  question. 

Flandin  fils  prétendit  qu'il  ne  devait  que 
fictivement  le  rapport  de  ce  qui  excédait  la  quo- 
tité disponible. 

Mais  la  cour  de  Paris  ordonna  le  rapport  en 
nature,  en  se  fondant  sur  ce  que  les  art.  838 
et  839  décident  que  le  rapport  se  fait  en  nature 
et  en  moins  prenant,  et  qu’il  peut  être  exigé 
en  nature  à l’égard  des  immeubles,  toutes  les 


[4j  Orléans,  2 avril  1824  ( Journal  du  Palau,  18.  p.  384) 
Le  tribun  Jaubert  (Fend,  t.  XII,  p.  394). 

[3]  9 juillet  1823  (Devill.,  8,  2,  lit.  Journal  du  Palau, 
19,  p.  686). 
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fois  que  l’immeuble  donné  n’a  pas  été  aliéné, 
et  qu'il  n’y  a pas  dans  la  succession  d’immeuble 
de  même  nature,  valeur  et  bonté,  dont  on 
• puisse  former  des  lots  à peu  près  égaux  pour 
les  autres  cohéritiers.  Il  est  vrai  que  l’art.  918 
n’oblige  Phérilieravantagé  qu’à  faire  le  rapport 
en  nature  de  l’excédant  de  la  quotité  dispo- 
nible ; mais  cela  lient  à ce  que  cet  article  sup- 
pose qu’il  existe,  dans  l’hérédité,  d’autres  im- 
meubles de  la  même  nature  que  ceux  qui  ont 
été  aliénés;  autrement  cette  disposition  impli- 
querait contradiction. 

Cet  arrêt  nous  parait  avoir  été  critiqué,  avec 
raison,  par  Coin-Delisle  [1].  « La  circonstance, 
« dit  cet  auteur,  qu'il  n’y  avait  pas  dans  la 
m succession  d’autre  immeuble  que  l’immcu- 
m ble  aliéné,  aurait  dû  céder  devant  les  termes 
« et  l’esprit  de  l’art.  918.  L’excédant  qui  doit 
» être  rapporté  ne  peut  être  que  l'excédant  de 
« la  valeur,  dont  l’imputation  est  ordonnée.  >» 
En  effet,  Jaubert,  dans  son  rapport  [2]  au  tri- 
bunal, avait  interprété  ces  termes  dans  leur  sens 
grammatical,  en  faisant  remarquer  que  la  loi 
avait  distingué  deux  choses  : la  transmission  de 
la  propriété  et  sa  valeur,  et  que  « rien  ne  pou- 
« vait  empêcher  que  cette  propriété  ne  demeu- 
u ràtà  celui  qui  l'avait  acquise.  » 

L’arrêt  précité  de  la  cour  d’Orléans,  du 
2 avril  1824  [3],  nous  semble  avoir  interprété 
plus  sainement,  sur  ce  point,  l’art.  918. 

873.  Lorsque  l’imputation  est  demandée 
par  ceux  qui  en  ont  le  droit,  le  successible,  au 
profit  duquel  l'aliénation  a été  faite,  est-il  fondé 
à répéter  les  sommes  qu'il  a déboursées  pour 
prix  ou  payement  de  rente  viagère,  et  qui  excé- 
deraient le  revenu  dont  il  a joui? 

De  Malleville  [1]  professe  l'aflirmative,  et 
Duranton  a reproduit  cette  erreur  [5J.  Mais 
elle  sc  réfute  par  ce  raisonnement  bien  simple: 
l’aliénation  est  considérée  comme  entièrement 
gratuite  par  une  présomption  légale,  contre  la- 
quelle nulle  preuve  n’est  admise,  suivant  l’arti- 
cle 1352  du  Code  Napoléon;  donc,  tous  les 
déboursés  que  le  successible  prétendrait  avoir 
faits  doivent  être  considérés  comme  simulés 
par  la  même  présomption. 

Ce  raisonnement  prend  ensuite  une  nou- 
velle énergie  du  silence  de  la  loi  sur  les  répéti- 
tions dont  on  parle  ; silence  qui  n’a  pas  été 
gardé  sans  dessein,  puisque  la  loi  de  l’an  n 
avait,  à cet  égard,  un  article  transitoire  de  na- 


[1] V 13  sur  Tari.  918. 

[2]  Séance  du  9 florlal  an  m.  fcnel,  I.  XII,  p.  594. 
Locré,  1.  XI,  p.  454. 

[3]  Supra,  n°  871. 

[4]  Sur  l'arl.  918. 

13]  T.  VII,  n*  537. 


ture  à éveiller  l’attention  des  rédacteurs  do 
Code,  s’ils  eussent  partagé  l’opinion  de  Malle 
ville.  Mais,  loin  de  l’admettre,  ils  ont  laissé 
échapper,  dans  les  travaux  préliminaires,  l'ex- 
pression de  leur  dissentiment;  car  Jaubert  dit 
formellement  que  l’on  n’aurait  aucun  égard 
aux  prestations  servies  [6]. 

Il  est  vrai  que  Portalis  trouvait  qu'on  nr 
devait  pas  faire  au  fils  l’injustice  de  ne  pas  lai 
rendre  ce  qu'il  aurait  réellement  payé  [7].  Mai< 
il  ne  se  mettait  pas  au  point  de  vue  de  la  loi. 
qu’il  critiquait,  loin  de  l’approuver;  il  ne  voyait 
pas  que,  dans  le  système  de  la  loi,  il  ne  pouvait 
pas  y avoir  de  choses  réellement  payées  [8]. 

874.  Comme  on  vient  de  le  voir,  ce  n’est 
qq’entre  successibles  en  ligne  directe  que  la  loi 
suppose  que  l’aliénation  à titre  onéreux  est 
une  libéralité  déguisée.  La  même  présomption 
n’existe  pas  relativement  aux  aliénations  de  « 
genre  faites  aux  héritiers  d’un  successible.  U 
Code  Napoléon  n’a  pas  voulu  suivre,  sur  ce 
point,  les  rigueurs  de  la  loi  de  Pan  it,  qui  fra|>- 
pait  de  nullité  (art.  26)  les  contrats  aléatoires 
passés  au  profit  des  héritiers  présomptifs  ou  de 
leurs  descendants.  Il  suppose  que  la  personne, 
au  profit  de  qui  l’aliénation  s’est  faite,  prend 
part  à la  succession,  puisque,  dans  certains 
cas,  il  l’assujettit  au  rapport.  Si  donc  une  alié- 
nation était  faite  par  un  aïeul  à son  petit-fils  et 
qu’on  alléguât  la  fraude,  ce  serait  à celui  qui 
l'aurait  alléguée  qu’il  incomberait  de  la  prou- 
ver pcrspicuis  indieiis.  Il  est  vrai,  qu’à  raison 
de  la  proximité  des  personnes,  la  libéralité 
déguisée  pourrait  se  présumer  sans  trop  d'ef- 
forts, mais  elle  ne  le  serait  pas  de  plein  droit 

Vainement  opposerait-on  l’art.  911  et  la  pré- 
somption d'interposition  qu’il  crée;  cet  article 
n’est  pas  applicable  en  celte  matière,  puisqu’il 
ne  s'agit  pas  d’incapacité  : il  faudrait  prouver, 
par  les  circonstances,  une  interposition  de  fut- 

875-  Il  faut  en  dire  autant  du  mari  de  Té- 
pouse  successible,  à qui  son  beau-père  aurait 
passé  vente  avec  réserve  d'usufruit,  ou  à hwb 
perdu,  ou  à rente  viagère. 

Sans  doute,  on  pourra  croire,  souvent saw 
forcer  les  faits,  ex  paternes  pietatis  conjedun- 
que  c’est  là  une  libéralité  qui  n’a  été  fait*  an 
gendre  qu’en  considération  de  la  fille.  Cepen- 
dant , cette  conjecture  n’est  nullement  irréfra- 
gable, et  l’on  irait  trop  loin,  en  s’abandonnant 
à des  inductions  de  plein  droit  et  à des  pr*’ 


16]  Fenet,  t.  XII,  p.  594. 

[7]  ld.,  L XII,  p.  332  j 

[8]  Creuîer,  t.  IV,  n«  643  ; Toullier,  t.  V,  n*  WJ1 2 3 4 
tous  les  autres.  Cassai.,  36  janvier  1836  (Dallo* 
1,297). 
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somptions  juris  et  Je  jure , qui  ne  sont  pas  dans 
notre  texte  [1]. 

876.  Mais  que  faut-il  décider  d'un  contrat 
aléatoire  passé  au  profit  d'une  personne  qui , 
n’étant  pas  successible  au  moment  du  contrat, 
l'est  devenue  plus  tard  par  des  événements  ul- 
térieurs. 

Pierre  a deux  fils  : Primus  et  Secundus. 
Primus  a un  fils,  et  Pierre  lui  fait  une  vente 
avec  réserve  d’usufruit.  Primus  décède  avant 
son  père,  et  c’est  le  petit-fils  acquéreur  qui 
vient  à la  succession  à sa  place.  Son  oncle, 


Secundus,  pourra-t-il  lui  opposer  Part.  918? 

En  principe,  je  ne  le  crois  pas.  Il  résulte  des 
termes  de  l’art.  918,  les  biens  aliénés  à un  suc- 
cessible, que  l’acquéreur  doit  avoir  la  qualité 
de  successible  au  moment  de  l'aliénation.  Pour 
juger  un  déguisement  et  une  fraude,  il  faut  se 
placer  au  moment  où  l'acte  a eu  lieu  [9]. 

Mais  on  examinera  si  le  contrat  n'était  pas, 
dans  les  circonstances  de  la  cause,  un  avantage 
simulé  fait  à Primus  par  une  personne  interpo- 
sée, et  bien  souvent  on  arrivera  à y trouver  les 
caractères  d'un  déguisement. 


Article  919. 

La  quotité  disponible  pourra  être  donnée  en  tout  ou  en  partie,  soit  par  acte  entre-vifs, 
soit  par  testament,  aux  enfants  ou  autres  successibles  du  donateur,  sans  être  sujette  au 
rapport  parle  donataire  ou  légataire  venant  n la  succession,  pourvu  que  la  disposition  ait 
été  faite  expressément  à titre  de  préciput  ou  hors  part. 

La  déclaration  que  le  don  ou  le  legs  est  h titre  de  préciput  ou  hors  part  pourra  être 
faite,  soit  par  l'acte  qui  contiendra  la  disposition,  soit  postérieurement  dans  la  forme  des 
dispositions  entre-vifs  ou  testamentaires. 

SOMMAIRE. 


877.  Importance  domestique  et  politique  de  l'art.  919. 
87B.  Nombreuses  diversités  sur  ce  point  dans  te  droit  cou- 
tumier. 

879.  De  la  dispense  du  rapport  en  droit  romain. 

880.  Discussion-  préparatoire  de  l'art.  919  au  conseil 

d’Ltat. 

881.  L'égalité  se  présumant  de  plein  droit  dans  les  suc- 

cessions, le  rapport  est  la  régie,  et  le  préciput 
l'exception. 

882.  Toutefois,  les  expressions  de  l'art.  919  ne  sont  pas 

sacramentelles;  elles  peuvent  être  remplacées 
par  des  équivalents. 

883.  Un  legs  universel,  fait  par  un  père  à l’un  de  ses  en- 

fants, a-t-il  la  même  énergie  qu'un  legs  fait 
avec  dispense  de  rapport? 

884.  De  la  donation  déguisée  sons  forme  de  contrat  à 

titre  onéreux.  — Renvoi. 


885.  Le  préciput  peut  résulter  d'un  acte  postérieur  à la 
donation. 

888.  Des  circonstances  postérieures  peuvent  même  dé- 
cider du  préciput. 

887.  Quid  si  l'héritier  donataire  renonce  à la  suce ession  ? 

— Résumé 

888.  Quid  si  le  don,  fait  avec  dispense  de  rapport,  excède 

la  quotité  disponible? 

889.  Renvoi. 

890.  Arrêt  par  lequel  la  cour  de  Caen  décide  que  la  ré- 

serve, faite  par  le  donateur,  de  disposer  du  sur- 
plus de  ses  biens,  n'a  pu  détruire  la  clause  de 
préciput  apposée  à la  donation. 

891.  l’nc  pareille  réserve,  quand  il  n'y  a pas  de  préciput, 

pourrait  déterminer  le  juge  k imputer  la  dona- 
tion sur  la  légitime. 


COMMENTAIRE. 


877.  L'article  919  a une  importance  domes- 
tique et  politique  qui  le  rend  l'un  des  plus 
graves  du  litre  que  nous  expliquons.  Il  donne 
au  père  de  famille  la  faculté  de  disposer  de  la 
quotité  disponible,  non  pas  seulement  au  profit 
d’étrangers,  mais  encore  au  profit  de  ses  suc* 


[I]  Un  arrêt  de  Poitiers  du  26  mars  1825  (Dailoi,  25, 
I,  175)  Ya  plus  loin  que  nous;  il  présume  l'interposi- 
tion. 


cessibles,  même  de  ceux  à réserve  ou  de  l’un 
d’eux.  Il  permet  au  père  de  créer  entre  ses  en- 
fants des  inégalités,  commandées  quelquefois 
par  l'intérêt  de  la  famille,  mais  toujours  renfer- 
mées cependant  dans  de  justes  bornes.  Il  con- 
sent à laisser  briser  l'égalité  des  partages,  si 


[2]  Parlant  de  là,  ce  que  nous  avons  dit  au  n»  853  n‘e*l 
pas  applicable  ici;  et,  en  effet,  la  question  est  bien  diffé- 
rente. 
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sacrée  en  matière  de  succession  ab  intestat , et 
il  arme  l'autorité  paternelle  d’une  puissance  de 
disposition  qui , soit  pour  récompenser,  soit 
pour  punir,  soit  pour  réparer  des  inégalités  na- 
turelles, cumule,  sur  la  télé  d’un  enfant  avan- 
tagé, la  double  qualité  d’héritier  ab  intestat  et 
de  donataire  ou  de  légataire. 

879.  Dans  notre  ancien  droit  coutumier,  il 
y avait,  sur  ce  point  si  considérable,  de  nom- 
breuses diversités  : « Si  les  pères  et  mères  peu- 
« vent  faire  avantage  à l’un  de  leurs  enfants 
« plus  qu’à  l'autre,  les  coutumes  sont  fort  di- 
« verses,  disait  Coquille  [I].  La  plupart  disent 
•i  qu’on  ne  peut  avantager  les  enfants  venant  à 
« succession,  c’est-à-dire  qu’on  ne  peut  leur 
« donner  par  préciput,  mais  doivent  se  tenir 
« au  don  sans  être  héritiers,  ou  étant  héritiers 
*<  rapporter  le  don  [2].  Les  autres  coutumes, 
« en  plus  petit  nombre,  permettent  les  avan- 
« tages  (3).  Ou  dit  que  les  coutumes,  qui  dé- 
« fendent  les  avantages,  sont  pour  éviter  les 
« mécontentements  et  les  envies  entre  les  en- 
« fants,  dont  bien  souvent  advienncnl  les  dis- 
« cordes.  Mais  aussi,  c’est  une  grande  servitude 
« «t  misère  aux  pères  et  mères  de  n’avoir  pas  la 
« liberté  de  leurs  biens,  et  n’avoir  moyen  de 
« récompenser  les  services  cl  offici usités  de 
*<  leurs  enfants,  et  tenir  en  subjeclion  et  crainte 
*■  ceux  qui  ne  leur  sont  pas  obséquieux.  Avoir 
••  la  liberté  de  disposer  de  ses  biens  envers  un 
•«  étranger,  et  ne  l’avoir  pas  envers  ses  enfants, 
•<  qui  doivent  toute  subjeclion  et  obéissance! 
« Se  reconnaître  être  suhject  à l’endroit  où  Ton 
« doit  commander!  Et  tout  bons  et  obéissants 
« que  soient  les  enfants,  c’est  grand  ennui  à un 
« bon  et  honnête  cœur  de  sentir  sa  servitude  et 
« privation  de  liberté.  » 

Ces  paroles  de  Coquille  sont  remarquables  : 
elles  renferment  une  critique  très-sage  des  cou- 
tumes d’égalité;  elles  expliquent  aussi,  avec 
beaucoup  de  clarté,  ce  que  l’on  entendait , au- 
trefois, par  l'incompatibilité  des  qualités  de 
donataire,  légataire  et  héritier  [1).  Cette  incom- 
patibilité avait  un  caractère  absolu  dans  les 
coutumes,  qui  ne  permettaient  pas  les  dons  à 
titre  de  préciput  cl  hors  part,  cl  qui  exigeaient 
ou  le  rapport  ou  la  renonciation,  comme  le  fai- 


[1] Inslit.  au  droit  français,  lit.  de*  Donation». 

[2]  Paris,  art.  300,  303,  304,  307.  Orléans,  273  Pothier 
sur  Orléans,  Introd  , t.  XVII,  n®  7ti.  Auxerre,  art.  244. 
Sens.  art.  270.  Melun,  art.  294.  Laon,  art.  52,  88  Blois, 
art.  167.  Sentis,  art.  171.  Troye»,  art.  142.  Vilry,  art.  73. 
Touraine,  art  314. 

[3|  Bourbonnais,  art  308.  Rennes,  art.  233,  287,  288. 
Nivernais,  t.  XXVII,  des  Donations , art.  10.  Pcronue, 
art.  204.  Noyon,  art  16.  Poitou,  art  216. 

[4j  Voy.  I.ehrun,  3,7,  n**  5 et  suis.  Ferrières  sur  Paris 
art.  300  (n«  1),  qui  portait  : ■ Aucun  ne  peat  être  héri- 
« tier  cl  légataire  d'un  défunt  ensemble.  •• 


sait  la  coutume  de  Paris;  mais  elle  cédait  à la 
volonté  de  l'homme,  sous  l’empire  des  coutumes 
qui  dispensaient  du  rapport,  alors  que  le  dispo- 
sant avait  déclaré  le  vouloir  ainsi  [5]. 

879.  Le  droit  romain,  qui  s’clail  développé 
sur  le  principe  de  la  volonté  suprême  du  père 
de  famille,  n'avait  jamais  eu  l’idée  de  lui  enle- 
ver le  droit  d'avantager  un  ou  plusieurs  de  ses 
enfants  héritiers  [6],  et  de  rendre  incompati- 
bles, en  la  personne  de  celui  qu’il  voulait  favo- 
riser, les  qualités  d’héritier  et  de  légataire.  Le 
fils  héritier  n'était  pas  obligé  d'abdiquer  cette 
qualité,  pour  profiler  des  libéralités  que  son 
père  lui  faisait  en  sus  de  sa  part.  Il  pouvait  cu- 
muler la  part  de  l’héritier  cl  l'avantage  du  léga- 
taire. Il  y avait  même  cela  de  remarquable  que 
tout  avantage  fait,  soit  par  legs  et  fidéicommis, 
soit  par  donation  à un  héritier  légal,  était  censé 
dispensé  du  rapport  [7];  et  voici  comme  l’on 
raisonnait  : Est-ce  par  un  legs  que  la  libéralité 
se  produit?  Il  est  évident,  alors,  que  c'est  un 
prélegs  ou  un  legs  avec  dispense  de  rapport 
qu’a  voulu  faire  le  testateur.  A quel  autre  titre 
aurait-il  donné?  Comment  pourrait-on  admettre 
la  possibilité  du  rapport  à la  succession  d'une 
chose  dont  il  n'y  a pas  eu  dessaisissement  de 
la  part  du  disposant  et  qui  n’est  pas  sortie  de 
son  patrimoine?  N’est- ce  pas, d’ailleurs,  comme 
si  le  pcrc  avait  fait  le  legs  à un  étranger?  Pour- 
quoi le  fils  rapporterait-il  ce  que  le  père  loi 
a donné,  comme  il  aurait  pu  donner  à tout 
autre  [8]? 

Ou  bien,  est-ce  par  donation  que  la  libéralité 
est  faite?  Mais  pourquoi  n’etre  pas  aussi  géné 
reux  dans  l'interprétation,  que  le  donateur  l a 
été  dans  l’acte?  Pourquoi  supposer  en  lui  une 
intention  qui  diminue  la  libéralité?  Ce  qu’il  y 
a de  plus  raisonnable,  c'est  de  supposer  que  le 
donateur  n’a  pas  entendu  que  la  chose  donnée 
serait  rapportée.  S’il  Pavait  voulu,  il  l'aurait 
dit  : son  silence  doit  s'interpréter,  non  pas  en 
faveur  du  rapport,  mais  contre  le  rapport  ; non 
pas  en  faveur  de  l'égalité,  mais  contre  l'égalité, 
dont  s’écarte  la  disposition  [9J. 

Justinien  opéra  un  changement  complet  dans 
ces  idées,  et  ordonna  l’inverse  de  cette  règle  : 
prenant  pour  point  de  départ  l’égalité  entre  cn- 


[5]  Coquille  iiir  Aïirrfiaii,  til.  des  Donations  (loc.  cit  J 
et  de*  Succession*,  art.  20. 

[6]  Ferrières,  lue.  eil . 

[7]  llp.j.  17.  $2,  îi  . De  legal..  I*.  Papio  ,1.22.  D . De 
alita,  legal.  Ferrières,  loc.  cil. 

[8J  Cujas,  sur  le  lit.  <lu  C.  De  collai.:  R:ilio  perspiiUï 
« est,  quia  non  vcniiint  ex  leslamenlo  ut  liberi,  sed  ut 
« quilibrt,  ut  exlrunci  qualescumqur . » Junge  Yinniu», 
De  collât.,  3,  3,  cl  t4.  40. 

[9]  Paul.  I.  25,  $ 7,  Dr  familià  ercisc.  L.  1,  $5 1 De 
collai. 
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fants,  il  s'attacha  à cc  point  de  vue,  à savoir, 
que  le  père  pouvait  avoir  oublié , dans  les  ap- 
proches de  la  mort,  ses  précédentes  dispositions; 
il  déclara  donc  que  l'avantage  serait  rapporla- 
blc,  à moins  que  le  père  n’en  eût  expressément 
dispensé  [1]  Ainsi,  par  l'ancien  droit,  le  rap- 
port était  toujours  défendu  quand  il  (l'était  pas 
ordonné  [2].  Par  le  nouveau , il  est  toujours 
ordonné  s’il  n'est  pas  défendu  [3].  C'est  le  ré- 
sumé de  Cujas  [4],  répété  par  Lebrun  [5>j. 

880.  Je  passe  sur  la  législation , déjà  con- 
nue, de  l’an  ii  et  sur  la  loi  de  Fan  vin  [6];  je 
glisserai  même  sur  la  discussion  préparatoire  de 
Fart.  919.  Tout  ce  que  j’en  dirai , c’est  qu’elle 
fait  honneur  au  bon  esprit  du  conseil  d’État, 
qui  sut  mettre  à profit  l’expérience  des  temps 
passés  et  concilier  l'autorité  des  pères  avec 
l'amour  pour  les  enfants  [7).  Tronchel,  seul, 
dans  un  esprit  d'égalité,  aurait  voulu  que  le 
père  ne  put  pas  faire,  pour  un  de  ses  fils,  ce 
qui  lui  était  permis  pour  un  étranger  [8].  Mais 
Tronchet,  comme  on  l'a  vu  ci-dessus  [9] , n’é- 
tait pas  impartial  sur  un  point  de  droit  où 
les  fausses  idées  du  xvin"  siècle  avaient  égaré 
son  jugement.  Son  avis  n'eut  point  d'écho. 
Cambacérès,  d'un  esprit  plus  souple  et  d'un 
coup  d'œil  plus  pénétrant,  eut,  la  force  d'ou- 
blier qu’il  avait  coopéré  à la  loi  de  l’an  u , et 
à bien  d’autres  aussi  mauvaises.  Il  défendit  le 
droit  des  pères , et  contribua  au  vole  d’un  ar- 
ticle, qui  marquait  d’un  cachet  réparateur  le 
Code  de  nos  lois  civiles  [10].  Que  dirions-nous 
déplus,  pour  en  faire  voir  l’esprit  philosophi- 
que? Les  paroles  de  Coquille  en  sont  le  meil- 
leur commentaire.  Ajoutons,  cependant,  que 
l’art.  919  sera  d'autant  meilleur,  que  les  pères 
auront  besoin  d'en  user  plus  rarement.  Ceux 
qui  seront  bons  et  sages  ne  le  feront  servir 
qu'au  bien  de  la  famille,  à la  distribution  de  la 
justice  domestique  et  non  pas  à satisfaire  des 
préjugés  d’inégalité  contraires  à la  nature. 

881.  Dans  la  pensée  comme  dans  le  texte  de 
l’art.  919,  le  rapport  est  le  droit  commun,  cl 
le  préciput  est  l’exception.  Cet  article  s’est  con- 
formé au  dernier  état  du  droit  romain  [11]. 

Pour  que  le  père  puisse  cumuler  sur  la  télé 
de  l'un  de  ses  enfants  la  réserve  et  la  quotité 


(I)  Novclle  18,  ch.  6. 

Voici  les  termes  de  celle  novclle  : 

■ y Ol  sancimut,  lire  quispiam  iulrslaluM  morialur, 
« tire  (rsintus,  quoniam  incertum  est,  ne  fortan  obi i lui 

• datorum , aut  prœ  tumultu  mortii  angustiatus,  hujus 

• non  est  memoralus,  omninô  rue  collaliones,  et  exindi 

• t rqualilatem , sccundûm  quod  olim  dispositum  est,  niai 
« express im  designavmt  ipse  te  velle  non  fiericollalionem, 
« sed  habei  e eum,  qui  cogitur  ex  lege  cunferrc , et  quod 
n jmn  datum  est,  et  ex  jure  testament  i.  » 

[3]  L.  I,  C.,  D*  collât. 


disponible,  il  faut  que  par  une  disposition  ex- 
presse il  le  dispense  du  rapport,  en  d’autres  ter- 
mes, qu’il  lui  donne  avec  la  clause  de  préciput 
ou  hors  part  [12].  L égalité  se  présume  de  droit 
dans  les  successions,  et  cette  présomption  ne 
disparaît  que  devant  une  manifestation  de  vo- 
lonté contraire  de  la  part  du  disposant.  Or, 
l’existence  d'un  don  ou  d’un  legs,  faits  par  le 
testateur  à l'héritier,  ne  peut  former  à elle  seule 
une  preuve  suffisante  qu’il  ait  cherché  à rom- 
pre cette  égalité.  En  effet,  la  donation  entre- 
vifs, par  laquelle  le  disposant  aura  investi,  de 
son  vivant,  l’un  de  ses  héritiers  d’une  partie  de 
ses  biens,  peut  être  censée  faite  en  avancement 
d’hoirie,  dans  l'unique  but  de  procurer  au  do- 
nataire une  jouissance  anticipée.  Il  n'en  résulte 
pas  certainement  que  l’intention  du  donateur 
eût  été  d’empêcher,  qu’au  moment  dcl’ouverture 
de  la  succession,  les  autres  héritiers  ne  vinssent 
à partage  de  la  chose  donnée.  Rien  ne  justifie 
qu’il  ait  banni  de  sa  pensée  cette  égalité  qui 
est  dans  le  vœu  de  la  nature  et  qui  a toujours 
pour  elle  la  présomption  légale.  Il  en  est  de 
même  du  legs  fait  à un  héritier.  Car,  en  parlant 
de  cette  même  présomption  d’égalité,  on  peut 
supposer  que  le  legs  a eu  pour  but  moins  la 
quantité  que  la  qualité  de  la  chose  léguée,  et 
que  le  testateur  a voulu  purement  et  simple- 
ment que  l’un  de  ses  héritiers  eût  la  propriété 
indivise  et  exclusive  de  tel  objet  de  sa  succes- 
sion, sauf  à récompenser  ses  cohéritiers  jusqu’à 
concurrence  de  la  valeur  du  legs. 

Mais,  lorsque  le  don  ou  le  legs  sont  faits  avec 
préciput  ou  hors  part,  toutes  ces  présomptions 
disparaissent  devant  la  volonté  du  disposant, 
dont  l’inleulion  bien  manifeste  a été  de  donner 
préférence  à l’un  de  ses  héritiers  sur  les  autres. 

882.  Quoique  l'art.  919  exige  que  la  dispo- 
sition soit  faite  expressément  à titre  de  préciput 
ou  hors  part,  il  ne  s’ensuit  pas  que  ces  expres- 
sions soient  sacramentelles,  et  qu'elles  ne  puis- 
sent être  remplacées  par  des  équivalents.  Notre 
article,  pas  plus  que  l’art.  843  dont  il  est  le  co- 
rollaire, ne  s'attache  en  aucune  manière  à la 
solennité  des  paroles  ; il  suffit  que  l'intention  de 
dispenser  du  rapport  soit  claire  et  positive  : 
tlummodb  liqucat  r oluntas.  C'est  ce  qui  a été 


[3]  Aut li - Ex  testament o,  f.  , lie  collai ionibus. 

:4J  Sur  Iclil.  Décollai,  au  Code, et  sur  la  novclle  I8,c.6. 
Voy.  aussi  Observ.,  III,  30. 

[5]  Suce  est.,  3. 6,  I,  il**  8 cl  oui*. 

[6]  Suprà,  n°*  732, 733. 

[7]  Treilhard  (Fend,  I.  XII,  p.  329) 

[8]  Fend,  t.  XII,  p.  328,  330. 

(9}  Pt"  30,  752. 

[10]  Fend,  I.  XII,  p.  330,331 

[11]  Suprà,  n°  879. 

[12]  Voy.  aussi  arl.  843. 
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jugé  par  une  multitude  d'arrêts  si  concordants, 
que  la  question  ne  se  discute  plus  aujourd'hui 
dans  les  tribunaux.  On  recherche  l’intention 
dans  toutes  les  manifestations  propres  à la 
rendre  éclatante  et  indubitable;  mais  on  re- 
pousse les  subtilités  formalistes  qui  étouffent 
la  vérité  et  font  violence  à la  raison.  Pendant 
tout  le  temps  que  j’ai  présidé  la  1™  chambre  de 
la  cour  de  Paris,  où  aboutissent  tant  de  ques- 
tions de  ce  genre,  je  n'ai  jamais  vu  mettre  en 
doute  ce  point  de  droit. 

£83.  De  là,  la  question  de  savoir  si  le  legs 
universel,  fait  à l’un  des  enfants,  a la  même 
énergie  qu’un  legs  fait  avec  dispense  de  rap- 
port. Cette  question  fort  simple  a été  jugée  pour 
l'affirmative  [1].  Il  est  clair  que  le  père  qui 
donne  à l'un  de  ses  enfants  la  totalité  de  ses 
biens,  sauf  les  réserves  légitimâmes,  réduit  ses 
autres  enfants  à leur  simple  réserve  et  fait  à 
l'enfant  légataire  un  avantage  virtuellement 
mais  nécessairement  exclusif  de  toute  pensée 
de  rapport  [2]. 

884.  Quant  à la  question  de  savoir  si  une 
donation,  déguisée  sous  forme  de  contrat  oné- 
reux, est  implicitement  dispensée  du  rapport, 
nous  n’ajouterons  rien  à ce  que  nous  avons  dit, 
à cet  égard,  aux  n0i 2  848  et  suivants.  Sans  con- 
tredit, les  donations,  déguisées  sous  la  forme 
d'une  aliénation  à fonds  perdu, d’une  aliénation 
à rente  viagère,  d’une  aliénation  avec  réserve 
d’usufruit,  entraîneront  avec  elles  la  dispense 
du  rapport.  L’art.  018  le  décide  d’une  manière 
expresse.  Mais  les  autres  déguisements  n’en- 
tralncront  pas  nécessairement  la  même  consé- 
quence : le  préciput  ne  doit  être  admis  qu’au- 
tant  qu'il  résulte  des  circonstances. 

885.  D’après  la  seconde  partie  de  notre  ar- 
ticle, le  don  qui  n'a  pas  été  fait,  dans  l’origine, 
avec  dispense  de  rapport,  peut  être  déclaré  tel 
ex  post  fado,  soit  par  la  clause  d’un  testament, 
soit  par  une  disposition  entre-vifs  dans  la 
forme  qui  lui  est  propre  [3].  Ainsi,  un  père  qui 
a fait  à son  fils  un  don  en  avancement  d'hoirie 
peut,  en  le  mariant,  et  par  son  contrat  de  ma- 
riage, lui  assurer  ce  don  à titre  de  préciput. 

886.  Il  résulte  même  d'une  décision  de  la 
cour  de  cassation  que  les  circonstances  posté- 
rieures peuvent  être  prises  en  sérieuse  consi- 
dération, pour  décider  la  question  du  préci- 
put  [4]. 

lTn  sieur  de  Monllaur  avait  fait  donation 
entre-vifs  et  irrévocable,  au  sieur  Charles  de 
Monllaur,  son  (ils  adoptif,  de  tous  les  biens  im- 


[1] Limoges,  2f>  juin  1823  (Dcvill.,  7,  2,  90).  Jungt 
r.is&ui  , 7 juillet  1835  (l)cvill.,  35,  I,  914'. 

[2]  Grenier,  t.  III,  n*  485.  Lescol,  t.  Il,  n*4l5.  Dalloz, 
I.  XII,  p.  413,  n»3. 


meubles  qu'il  possédait  en  propriété  dans  lu 
communes  de  Saint-Jean-le-Comtal  et  de  Las- 
sercau,  arrondissement  d’Auch.  Postérieure- 
ment, le  donateur  contracta  mariage  et  il  rut 
une  fille  de  ce  mariage  ; par  son  testament  il 
institua  cette  fille  son  héritière  universelle, 
déclarant  lui  donner  et  laisser  ses  droits  de 
propriété,  ses  raisons  et  actions,  tels  qu’il  te 
/routerait  les  avoir  à l'époque  de  sa  mort.  Le 
13  juillet  1836,  peu  de  temps  après  avoir  fait 
son  testament,  il  écrivait  à la  mère  de  son  68 
adoptif,  à l'occasion  des  propriétés  donné»: 
« que  de  Monllaur  fils  devait  s’attendre  que  ce 
u serait  tout  ce  qu’il  aurait  maintenant  ducMé 
« de  son  père;  qu’on  n’avait  nulle  envie  de  le 
« lui  disputer,  malgré  la  survenance  d'enfaol; 
n que  ce  qui  était  fait  était  fait,  et  que  personne 
« n’y  reviendrait,  à moins  qu’il  ne  voulut  p» 
« s’en  contenter.  >* 

A la  mort  du  sieur  Monllaur  père,  en  1858, 
le  sieur  de  Montlaur  fils  fut  assigné  à la  requête 
de  la  mineure  Montlaur,  à l’effet  de  rapporter i 
la  succession  les  immeubles  qui  lui  avaient  éie 
donnés  par  contrat  de  mariage. 

Le  sieur  de  Montlaur  fils  soutint  que  la  do- 
nation lui  avait  été  faite  par  préciput  et  qu'il 
était,  par  conséquent,  dispensé  du  rapport, 
sauf  à payer  l’excédant  de  la  quotité  disponible 
Il  se  fondait  sur  ce  que  l'intention  de  son  père 
adoptif  avait  été  telle,  et  qu'elle  résultait  no- 
tamment et  de  la  pensée  d’irrévocabililé  qw 
avait  présidé  à l'adoption  et  à la  donation,  eide 
la  disposition  du  testament  ultérieur,  par  la- 
quelle on  voyait  que  de  Montlaur  avait  voulu 
réduire  sa  fille  aux  biens  existants  à son  décès, 
et  ne  lui  donner  aucun  droit  sur  ce  qui  était 
sorti  de  ses  mains,  de  son  vivant,  par  l’effet  de 
sa  volonté;  enfin  de  la  lettre  adressée  à sa  mère 

le  13  juillet  1836. 

La  cour  de  Paris,  par  arrêt  du  23  juillet  18U. 
dispensa  le  sieur  de  Montlaur  du  rapport,  en 
admettant  que  les  circonstances  par  lui  cro- 
quées établissaient  suffisamment  le  préciput;*1 
la  cha  mbre  des  requêtes  rejeta  le  pourvoi  cootrt 
cet  arrêt,  par  le  motif  que  la  cour  de  Pare 
n’avait  fait,  dans  l’espèce,  qu’apprécier  U vo- 
lonté de  l’auteur  commun,  en  recherchant  If 
sens  de  la  donation,  du  testament,  des  circon- 
stances antérieures  et  concomitantes,  cl  de  la 
déclaration  du  disposant  lui-mèrae. 

887.  On  voit,  par  cet  ensemble  d'aperçu- 
que  la  volonté  du  père  de  famille  est  le  pom 
culminant  auquel  il  faut  se  rattacher,  en ayan* 


{3]  Grenier,  I.  lit,  n*  492.  .. 

[4]  10  juin  1846  (Dcvill  .,  46,  I,  541).  Lewol.  t ", 
n*  416. 
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soin  de  ne  considérer  les  formules  que  comme  | 
un  moyen  de  la  faire  connaître,  et  non  pas  de  la 
constituer  essentiellement. 

888.  L’art.  919  ne  parle  pas  du  cas  où  le  ; 
don,  fait  à l*un  des  successibles  avec  clause  de 
préciput,  excéderait  la  portion  disponible.  Il 
s’en  réfère  à cet  égard,  par  son  silence  même, 

à la  règle  posée  par  l'art.  844.  Le  don  serait 
alors  réductible  jusqu'à  concurrence  de  cette 
quotité,  et  l’excédant  devrait  être  rapporté  à la 
masse  par  le  successible  donataire  venant  à 
partage. 

889.  Mais  l'enfant  qui  aurait  reçu  un  don 
excessif  pourrait-il,  en  renonçant,  retenir  le 
don  par  le  cumul  de  sa  réserve  et  de  la  quotité 
disponible? 

Nous  renvoyons  sur  celte  question  à ce  que 
nous  avons  dit  mpm  [1]. 

890.  C'est  surtout  pour  régler  la  position 
des  enfants  entre  eux,  qu'a  été  édicté  l'art.  91 9. 
Mais  il  n'est  pas  inutile  non  plus,  quand  l'inté- 
rêt des  étrangers  vient  se  mêler  à celui  des 
enfants. 

C'est  ce  que  nous  apercevons  par  l'exemple 
suivant  : 

Par  acte  du  4 décembre  1840,  Angot  fait  à 
ses  enfants  une  donation,  par  préciput  et  hors 
part,  de  plusieurs  immeubles.  Cette  donation 
épuisait  la  quotité  disponible.  Mais,  par  une 
clause  formelle,  Angot  se  réservait  la  libre  dis- 
position de  tout  ce  qui  lui  resterait. 

Le  23  mai  1841,  il  décéda,  laissant  un  tes- 


tament, en  date  du  26  février  précédent,  par 
lequel  il  laissait  à la  demoiselle  Bailleul  tout  sou 
mobilier  et  tous  les  capitaux  qu'il  se  trouverait 
avoir  à son  décès. 

Les  enfants  prétendaient  que,  la  donation 
du  4 décembre  1840  épuisant  la  quotité  dispo- 
nible, Angot  n'avait  pu  faire  de  libéralités  à 
leur  préjudice.  D’un  autre  côté,  la  demoiselle 
Bailleul  répondait  qu'Angot,  en  se  réservant  la 
libre  disposition  des  biens  non  compris  dans  la 
donation,  avait  manifesté  par  là  l'intention  de 
laisser  la  portion  disponible  intacte,  de  telle 
sorte  que  la  donation  devait  être  imputée  sur  la 
réserve. 

Par  arrêt  du  19  août  1842,  la  cour  de  Caen 
n’accepta  pas  cette  interprétation.  Il  lui  sembla 
que  la  clause  par  laquelle  la  donation  était 
faite  par  préciput  et  hors  part  indiquait  néces- 
sairement que  cette  donation  devait  être  i mputèe 
sur  la  portion  disponible,  et  que  l'autre  clause 
de  réserve  de  disponibilité  ne  devait  pas  être 
interprétée  de  manière  à la  détruire. 

Sur  le  pourvoi,  arrêt  de  rejet  de  la  chambre 
des  requêtes  du  27  novembre  1843,  qui,  consi- 
dérant que  la  cour  s’est  livrée  à une  appréciation 
souveraine,  rejette  le  pourvoi  [2]. 

891.  Mais,  si  la  donation  ne  contenait  pas  la 
clause  de  préciput,  la  réserve,  faite  par  le  do- 
nateur, de  disposer  du  surplus  des  biens  don- 
nés, pourrait  déterminer  le  juge  à imputer 
celle  donation  sur  la  légitime,  et  cette  inter- 
prétation échapperait  à la  cassation  [3]. 


SECTION  DEUXIÈME. 

DE  LA  RtlUCTIOX  DES  DONS  Et  LE6«. 


Article  920. 

Les  dispositions  soit  entre-vifs,  soit  h cause  de  mort,  qui  excéderont  la  quotité  dispo- 
nible, seront  réductibles  à cette  quotité  lors  de  l’ouverture  de  la  succession. 

SOMMAIRE. 


892.  De  l'ancien  droit  sur  la  réduction  des  dons  et  legs. 

— Objet  de  cette  réduction. 

893.  Différences  entre  la  réduction  et  le  rapport. 

894.  Toutes  les  donations  sont  sujettes  b réduction . — Il 


[<)  N-  786. 

[S]  Dcvill.,  44,  1,  137. 


n'en  est  pas  de  même  des  aliénations  b titre 
onéreux,  qui  sont  inattaquables; 

895.  A moins  que  ces  aliénations  ne  dissimulent  des  do- 
nations. 


[3]  Cassat.,  7 juillet  1835  (Devill.,  35,  1, 914). 


Digitized  by  Google 


306  DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  III  (ART.  920). 


89li.  Drs  dons  rémunératoires  cl  des  dous  faits  avec 
charges,  quand  les  services  el  les  charges  ifont 
rien  de  réel. 

897.  Quid  dans  le  cas  contraire? 

898.  I.e  legs  causé  pour  restitution  subit  la  réduction,  si 

le  légataire  ne  justifie  de  la  rnuse  de  la  resti- 
tution. 

899.  Les  donations  pour  cause  de  dot  sont  sujettes  h ré- 

duction. 

900.  Il  eu  est  de  même  de  la  dot  donnée  à une  fille  pour 

son  entrée  en  religion  ; 

901.  Fl  des  donations  dont  il  est  question  dans  les  ar- 

ticles 14%  et  1597  du  Code. 

909.  Nais,  dans  le  cas  où  un  don  illimité  a été  fai)  par 


contrat  de  mariage,  les  enfants  nés  de  ee  **- 
riage  n'ont  pas  d'action  en  réduction. 

903.  (.'action  en  réduction  ne  s'ouvre  qu'au  jour  delon- 

vertu re  de  la  succession. 

904.  Il  ne  faut  pas  tirer  de  re  principe  une  conséquent? 

trop  absolue  pour  les  questions  transitoire* rr- 
lalives  aux  changements  de  la  quotité  <iU|w 
niblc. 

905.  La  question  sur  le  changement  survenu  dans  U qu* 

lité  disponible  à l'époque  du  décès  peut  étrr 
même  une  question  d'intention. 

900  Un  fils  ne  peut  exiger,  du  vivant  de  son  père, di  le 
gitime,  ni  avancement  d'hoirie. 

907.  A qui  incombe  la  preuve  dans  l’action  rn  rédurliu 1 * * 4 


COMMENTAIRE. 


892.  Nous  avons  expliqué,  dans  la  section 
précédente,  les  caractères  de  la  quotité  dispo- 
nible et  de  la  réserve  qui  en  dérive.  Mais  le 
législateur  n'a  pas  borné  là  sa  prévoyance;  il 
a compris  que  beaucoup  de  causes  diverses 
pourraient  porter  ceux  qui  disposent  gratuite- 
ment à oulre-passer  les  limites  de  la  faculté  de 
donner,  et  à priver  ainsi  les  réservataires  d’une 
portion  de  biens  qu'une  loi  innée,  plus  encore 
qu'une  loi  de  convention  ( non  scripta,  sed  nota 
lex)  leur  assigne.  Il  a donc  cherché  à apporter 
un  correctif  à ces  libéralités  excessives  el  inof- 
ficieuses. 

Dans  l'ancien  droit  romain , comme  nous 
l'avons  fait  observer  ci-dessus  (1],  les  légili- 
inaires,  dont  la  légitime  n'était  pas  intacte, 
pouvaient  intenter  la  querelle  ou  plainte  d'inof- 
ficiosilé,  et  faire  ainsi  casser  le  testament.  Ce 
moyen  violent,  qui  annulait  toutes  les  dernières 
dispositions  du  défunt,  meme  les  legs  [2],  fui 
adouci  par  Justinien,  qui  abolit,  dans  presque 
tous  les  cas,  la  querelle  d’inofiieiosité  et  la  rem- 
plaça par  une  action  en  supplément,  appelée 
condictio  supplément f , qui  laissait  subsister  le 
testament  [3]. 

Lorsque  c’était  par  des  dohalions  iuofiicieuses 
que  la  légitime  était  entamée,  ces  donations 
n'étaient  pas  révoquées  pour  le  tout,  mais  jus- 


[1] Supra , n°*739,  740. 

[i]  L.  8,  $ 16,  D.,  De  inoff.  test.  Pothier,  Pond.,  t.  I, 
p.  194,  n»  23. 

[3J  L.  30,  C.,  De  inoff'.  lest.  Pothier,  toc.  rit.,  p.  192, 
n*  22. 

[4]  L.  87,  D.,  De  legal.,  2",  et  au  Code,  De  inoff.  douai. 
Polliier,  Pand.,  t.  I,  p.  198,  n*  54. 

Cependant  lr  président  Favre  avait  soutenu,  dans  son 
ouvrage  De  eonjeet.,  lib,  3,  c.  17,  que  la  donation  devait 
être  annulée  pour  le  tout;  car,  disait-il,  la  querelle 
d'inofllciosilé  pour  les  donations  a été  introduite  à l’instar 
de  la  querelle  d'inolliciosité  pour  les  testaments.  Or,  dans 
re  dernier  cas,  la  querelle  annule  le  testament  pour  le 
tout;  doue  il  doit  en  être  de  même  pour  lu  donation. 
Nais  il  est  réfuté  avec  force  par  Vinnius,  Quasi,  select., 
lib.  2,  cap.  33. 


qu'à  concurrence  de  la  portion  afférente  aux 
légitimâmes  [4];  ce  qui  avait  élé  établi  par 
l'empereur  Alexandre,  que  Paul,  en  rapport»! 
cette  constitution,  appelle  très-saint. 

Ces  principes  étaient  admis  en  France,  dit* 
les  pays  de  droit  écrit  [3]  et  dans  les  pays  cos- 
tumiers [6]  : Faction  en  supplément  de  légitime 
ou  en  retranchement  de  libéralités  excessif 
était  partout  accordée  aux  héritiers  à légitime, 
tant  pour  les  donations  entre-vifs  que  pour  te 
donations  testamentaires  [7]. 

Le  droit  du  Code  Napoléon  est  fondé  sur  les 
mêmes  bases;  car  c'eût  élé  peu  que  de  créer 
une  portion  indisponible,  si  ceux  au  profit  de 
qui  elle  est  réservée  n'eussent  pas  reçu  de  li 
loi  la  faculté  de  faire  restreindre  les  libéralités 
■ qui  empiéteraient  sur  elle.  Tel  est  l’objet  de 
Faction  en  réduction  ou  retranchement,  q®1 
| s'applique  tant  aux  legs  qu'aux  donations  exor 
j bilan  tes  et  dont  s’occupe  la  section  2 de  ce  cha 
j pitre,  action  sagement  mesurée  qui  respecte, 
j ainsi  qu'elle  le  doit,  le  droit  de  disposer,  mai* 
qui  réprime  les  affections  irréfléchies,  qBf 
Cicéron  appelle  si  bien  impetum  àenerolm- 
tu p [8],  et  qui  ne  gardent  pas  la  mesure  de  jus- 
tice qui  est  due  aux  enfants. 

893.  L’action  en  réduction  ne  doit  pas  être 
confondue  avec  le  rapport,  dont  il  est  quesuos 


Dans  la  pratique,  quelques-uns  distinguaient  léflf* 
la  donation  excessive  était  faite  ft  un  étranger:  **f  ' 
était  faite  avec  fraude,  on  l'annulait  pour  le  tout;  «d 
était  faite  sans  fraude,  on  lu  réduisait  al  ZrjOm** 
quotas*.  Lorsqu’elle  était  faite  4 des  enfants,  client^ 
que  réductible  dans  tous  les  cas  (Gômez,  Varier,  fft 
t.  2,  c.  4,  n®  13.  Covorruvias.  Quasi,  pruel . 19. 

Mais  cela  n'avait  aucun  fondement  dans  le  droit-  *ir-n'  ^ 
prouve  que  la  fraude  ne  fait  rien,  que  c>*t  seule"*0 
l'événement,  l'excès  qu'il  faut  considérer. 

[5]  Ord.  de  1731,  art.  34.  Ord.  de  1735,  art.  50, 56 

[6]  Pothier  sur  Orléans,  introd.  au  lit.  15.  B** 1 ’ " 
Lebrun,  Suceess.,  2,  3,  7,  n°  1 et  suiv. 

[7]  Pothier,  toc.  cil. 

[8]  De  amicitid,  n • 17. 
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aux  art.  843  et  suivants  du  Code  Napoléon. 

La  réduction  n’a  lieu  que  contre  des  per* 
sonnes  que  l’on  ne  considère  pas  comme  héri- 
tières, mais  qui  viennent  avec  la  qualité  de  do 
nataires  ou  de  légataires.  Il  est  vrai  que,  comme 
on  peut  être  en  même  temps  héritier  et  léga- 
taire ou  donataire,  lorsqu’il  y a la  clause  de 
préciput,  il  peut  arriver,  que  l'action  en  réduc- 
tion se  trouve  intentée  contre  un  légataire  ou 
un  donataire,  qui^st  en  même  temps  héritier; 
mais  ce  n’est  pas  comme  héritier  qu’on  l’ac- 
tionne, c'est  purement  et  simplement  comme 
légataire  ou  donataire,  abstraction  faite  de  sa 
qualité  d’héritier. 

Le  rapport,  au  contraire,  n'a  lieu  qu’entre 
ceux  qui  viennent  à litre  d’héritiers  à une  même 
succession. 

La  réduction  a été  introduite  pour  que  la 
quotité  disponible  n'cmpictât  jamais  sur  la  quo- 
tité indisponible,  et  que  les  réservataires  con- 
servassent toujours  leur  réserve  intacte. 

Le  rapport  a un  autre  but  : il  prend  sa 
source  dans  l’égalité  qui  doit  régner  entre  co- 
héritiers, égalité  qui  ne  permet  pas,  qu'à  moins 
d’une  disposition  contraire  du  défunt,  l’un  soit 
avantagé  aux  dépens  des  autres.  « Ce  rapport 
« et  collation  (disait  Coquille)  est  pour  les  faire 
« tous  égaux  [!]•  » Nous  aurons  plus  bas  l’occa- 
sion délirer  quelques  conséquences  importantes 
de  ces  principes. 

894.  Toutes  les  donations  quelconques  sont 
sujettes  à la  réduction;  qu’elles  soient  simples 
ou  avec  condition,  particulières  ou  univer- 
selles [2],  solennelles  ou  manuelles,  directes  ou 
indirectes  [3].  Peu  importent  l’étendue,  les 
conditions,  les  formes,  les  circonstances;  il  suffît 
qu’elles  portent  le  caractère  de  libéralité,  pour 
que  le  retranchement  les  atteigne. 

Mais  les  aliénations,  faites  à titre  onéreux  par 
le  défunt,  sont,  sous  tous  les  rapports,  inatta- 
quables par  ses  héritiers.  Le  père  de  famille 
était  propriétaire  : il  avait  la  libre  disposition  | 
de  sa  chose;  il  a pu  faire  avec  les  tiers  tous  les 
actes  de  commerce  qu’autorise  le  droit  civil. 
S’il  en  était  autrement,  le  mouvement  de  la 
propriété  serait  frappé  au  cœur,  et  l'économie 
sociale  périrait  dans  une  déplorable  immobilité. 
D’un  autre  côté,  on  ne  pourrait  plus  se  lier  aux 
transactions  les  plus  solennelles,  et  la  propriété 
serait  tenue  dans  un  état  de  suspension  cl 


[1] lnslit.  au  droit  français,  lit.  des  Donations. 

[2]  Art  1090,  I.  Si  tolas , (I.,  De  inoff.  douai. 

[3]  Art.  14%  et  I3i7. 

[4]  Bigot  (Fenel,  1.  XII,  p.  34*). 

[3]  Pothier  sur  Orléans,  inlrod.  au  lit.  13,  n°  74. 

[tij  Lebrun,  2, 3,  7,  n-21. 

[7]  Pothier  sur  Orléans,  introd.  au  lit.  15,  n°  7*. 

[8]  Ces  sortes  de  legs  sont  appelés,  en  droit,  Pro  retli - 
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d'inquiétude  non  moins  fatal  que  l'inertie  [4|. 

§95,  Oui-  si  l'acte  intitulé  à titre  onéreux 
cachait  une  donation  déguisée,  il  ne  pourrait 
échapper  à la  réduction  en  cas  d’excès  [5].  C’est 
là  un  point  si  constant  et  si  souvent  jugé,  qu'il 
n'est  pas  nécessaire  d’insister  plus  longtemps. 

§96.  Les  donations,  faites  en  apparence 
pour  récompenser  des  services,  aussi  bien  que 
celles  qui  sont  faites  sous  couleur  de  charges, 
sont  également  soumises  au  retranchement,  si 
les  services  ou  les  charges  n’ont  rien  de 
réel  [6]. 

897.  Mais  si  les  services  et  les  charges  ne 
peuvent  être  contestés,  le  sort  des  donations 
dépend,  en  pareil  cas,  d’une  distinction  sage- 
ment faite  par  Pothier.  Ou  ces  services  et  ces 
charges  ne  sont  pas  appréciables,  et  alors  la  do- 
nation est  sujette  au  retranchement;  ou  ils  sont 
appréciables,  et  la  réduction  ne  peut  l'atteindre 
qu’en  ce  qui  excéderait  la  valeur  des  services 
ou  des  charges  [7]. 

898.  Quelquefois,  l’on  prend  le  détour  d’un 
legs  causé  pour  restitution,  afin  de  tromper  la 
vigilance  de  la  loi  [8].  Mais  il  ne  faut  pas  se 
laisser  prendre  à ce  faux  semblant  de  charité 
chrétienne  et  de  scrupule  de  conscience  ; le  lé- 
gataire n’échappera  à la  réduction,  qu’en  justi- 
fiant de  la  cause  pour  laquelle  le  testateur  était 
tenu  envers  lui  [9]. 

Que  s’il  parait  tle  malè  ablatis , il  n’y  a pas  de 
difficulté,  dit  Lebrun,  que  la  restitution  du 
bien  d’autrui  est  préférable  à la  légitime  [10]. 

899.  On  n’excepte  même  pas  les  donations 
pour  cause  de  dot.  Le  mari  ne  pourrait  pas  ob- 
jecter, que  la  dot  forme  pour  lui  un  titre  oné- 
reux, qui  l’exempte  du  retranchement.  Il  ne  l’a 
reçue  qu’à  cause  de  sa  femme,  et,  par  consé- 
quent, sous  les  conditions  auxquelles  sa  femme 
est  soumise  [11]. 

900.  La  dot  donnée  à une  fille  pour  son 
entrée  en  religion  dans  une  communauté  au- 
torisée ne  forme  pas  exception  à la  règle  du 
retranchement.  Vainement  dirait-on  que  le 
couvent  n’a  reçu  la  dot  que  pour  subvenir  aux 
aliments  de  cette  fille.  Il  ne  saurait  exiger  plus 
que  les  facultés  du  père  ne  lui  permettaient  de 
faire  [12].  Il  ne  saurait  vouloirque,  de  leur  côté, 
les  autres  enfants  restent  sans  aliments;  il  ne 
saurait  vouloir,  surtout,  que  le  père  manque 
à la  loi  naturelle  et  divine  d’assurer,  par  sa 


tulionc  male  ablalorum  et  exonérations  conscientia.  Bro- 
deau  sur  Louet,  lettre  I,  somm.  6,  n»  28. 

[9]  Lebrun,  2,  3,  7,  n*2l.  Brodeau  sur  Louet,  lettre/-, 
sumui.  C,  n*  28. 

(10]  2,  3,  7,  n»  22. 

[11]  Pothier,  loc.  eit , n°  73.  Ord,  de  1731 , art.  33. 

(12]  Pothier,  loe.  cil.  Contrt i,  Lebrun,  ibid.,  n°  18.  Fur- 
gole,  sur  Part.  33  de  Pordonn.,  t.  V,  p.  290. 
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succession,  le  sort  de  tous  ses  enranls  [1]. 

901.  I.es  art.  1496  et  1527  du  Code  Napo- 
léon offrent  encore  un  exemple  de  donations 
sujettes  à réduction  [2],  et  cela,  encore  bien 
que  ces  donations  ne  soient  qu'indirectes,  et 
qu'elles  se  lient  à des  conventions  matrimo- 
niales, émanées  de  personnes  ayant  des  enfants 
d’un  autre  lit. 

902.  Mais,  quand  des  personnes,  qui  n'ont 
pas  d’enfants,  se  marient,  et  que  l’une  fait  à 
l'autre  par  contrat  de  mariage  un  don  illimité, 
les  enfants  nés  ensuite  de  ce  mariage  n’ont  au- 
cune action,  ni  l'action  en  réduction,  ni  même 
l'action  en  révocation  pour  survenance  d'en- 
fants [3].  Autrefois  deux  coutumes,  celle  de 
Saint-Quentin  [4]  et  celle  de  la  Marche  [5]  vou- 
laient que  les  futurs,  en  se  mariant,  réservas- 
sent la  légitime  aux  enfants  à naître  du 
mariage,  et  Lebrun  enseignait  une  opinion 
conforme  à ces  coutumes,  du  moins  en  ce  qui 
concerne  l'action  en  réduction  [6].  Mais  je  n’y 
vois  pas  de  raison  plausible  ; le  Code  Napoléon 
n’admet  le  retranchement  qu'au  profit  des  en- 
fants d’un  autre  lit;  quant  à l'action  en  révoca- 
tion, il  la  déclare  non  recevable  par  l’art.  960. 

908.  Voyons,  maintenant,  à quelle  époque 
s’ouvre  l'action  en  réduction. 

D’après  le  texte  de  l’art.  920,  il  n’y  a d'action 
que  lors  de  l’ouverture  de  la  succession.  L’ac- 
tion en  réduction  est  une  action  qui  découle  de 
la  qualité  d’héritier;  or,  rirtntis  nvila  est 
hœrcdifas.  Ce  n'est  donc  qu'à  celte  époque  que 
les  enfants  peuvent  exiger  les  réductions  né- 
cessaires pour  maintenir  leurs  réserves  in- 
tactes [7]. 

Il  suit  de  là  que  l'étendue  et  les  forces  de  la 
réserve  sont  réglées  par  la  loi  en  vigueur,  au 
moment  du  décès  du  disposant,  et  non  pas  par 
la  loi  existante  au  moment  où  les  donations  ou 
les  legs  ont  été  faits.  La  raison  est  que  le  droit 
des  réservataires  n'existait  pas  encore  lors  de 


[1]  L.7,  Ü.,  De  boni»  damnai. 

[2]  Mou  cotnm.  du  Contrat  de  mariage,  1.  III,  n<*  1841 
et  2217  el  suiv. 

[3]  Art.  960. 

[4]  Art  14. 

[5]  Art.  288. 

[6]  Lebrun,  2, 3, 7,  n*  6 et  8. 


ces  libéralités,  et  que  ce  droit  n'a  surgi  qui 
l'instant  où  la  mort  du  donateur  les  a faits  he- 
ritiers. 

994.  Ceci  ne  veut  pas  dire  que  les  doœ 
tions  entre-vifs,  faites  de  bonne  foi  avant  lî  loi 
nouvelle,  qui  changerait  la  quotité  antérieure- 
ment disponible,  puissent  être  attaquées  et  re- 
tranchées nu  préjudice  de  la  loi  ancienne  qui. 
au  moment  de  la  disposition,  réglait  la  quotité 
disponible.  Le  sorl  de  ces  donations  était  fin 
irrévocablement  avant  la  loi  nouvelle.  Celle-ci 
ne  pourrait,  sans  effet  rétroactif,  troubler  du 
droits  acquis  à l’ombre  d’une  loi  qui  a serti 
base  à des  transactions  légitimes.  Une  fin  dr 
non-recevoir  s’élèverait  donc  contre  l’action  « 
retranchement  [8]. 

905.  Il  peut  même  arriver  que  le  change 
ment  survenu  dans  la  quotité  disponible,  à l’é- 
poque du  décès,  n'ait  aucune  influence  sur  \t 
testament  fait  antérieurement  dans  d’iotre 
conditions.  C’est  alors  une  question  d'intention, 
et  la  volonté  de  l’homme  peut  l’emporter  sur  li 
volonté  de  la  loi. 

Supposons  que,  sous  la  loi  de  l’an  vin,  on 
testateur  ait  dit  : « Je  donne  tout  ce  dont  il 
m’est  permis  de  disposer  »,  el  qu'il  soit  décède 
<ous  le  Code  Napoléon.  En  pareil  cas,  l’étendue 
de  la  réserve  peut  n’étre  pas  celle  que  fixe  I* 
Code  Napoléon,  mais  bien,  suivant  l’intention 
1 du  testateur,  celle  qui  existait  au  moment  do 
j testament  [9].  Cependant  il  n’y  aurait  rien 
d'illogique  à supposer,  qu'en  parlant  ainsi,  le 
testateur  s'est  référé  au  moment  de  sa  mortel 
j que  sa  volonté  a suivi  celle  de  la  loi  [10]. 

906.  Une  autre  conséquence  du  principe 
que  la  réduction  n’a  lieu  qu’au  jour  de  l’onver- 
îure  de  la  succession,  c’est  qu’un  fils  ne  peut 
exiger,  du  vivant  de  son  père,  ni  légitime  ni 
avancement  d'hoirie. 

907 . Quand  un  enfant  intente  l'action  en  ré- 
duction, c’està  lui  de  prouver  qu’il  y a excès  [H] 


[7]  Cassai.,  20  novembre  1815  (Devill.,  5, 1,  114). 

[8]  /rf.,  12  juîllel  1842  (Dalloi,  42, 1,  312  ; Derill 41 
l,  679;.  Voy  Dalloi.  I.  V,  p.  320.  Merlin,  Rèpert , I/'1 2 3 4 5 6 
rétroactif,  3,  3,  6,  5. 

[9]  Riom,  2 janvier  1819  (Üevill.,  6,  2,  2). 

[10]  Cassai  , 23  mai  1822  (Devill., 7,  1,77). 

[tlj  ürlé.iu,  3 (Membre  mi  (Ürvill.,  46,  J,  I). 
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Article  991. 

La  réduction  des  dispositions  entre-vifs  ne  pourra  élre  demandée  que  par  ceux  au 
profit  desquels  la  loi  fait  la  réserve,  par  leurs  héritiers  ou  avants  cause  : les  donataires, 
les  légataires,  ni  les  créanciers  du  défunt,  ne  pourront  demander  celte  réduction,  ni  en 
profiter. 


SOMMAIRE. 


N08.  Il  fini  remarquer  que  l'art.  921  ne  m’applique  qu'aux 
dispositions  eu  ire- vifs. 

909.  Dans  le  cas  de  dispositions  h cause  de  mort,  la  ré- 

serve ne  se  calcule  et  les  legs  ne  se  prennent  sur 
la  succession  que  dedueto  œre  alieno. 

9 10.  Si  le  légilimaire,  pour  compléter  sa  légitime,  obtient 

la  réduction  de  la  chose  donnée  entre-vifs,  celte 
portion  de  In  chose  qui  passe  entre  ses  mains 
n’est-elle  pas  alors  sujette  aux  dettes?  — Divers 
systèmes  sur  ce  point  dans  l'ancien  droit. 

911.  Discussion  sur  cette  difficulté  devant  le  conseil 

d'État 

912  I.r  créancier  du  de  ei tjus  ne  peut  ni  demander  la  ré- 
duction, ni  eu  profiter. 

91".  Pour  se  garantir  du  recours  que  pourraient  exercer 
contre  lui  Us  créanciers  du  défunt,  le  réserva- 
taire devra-t-il  nécessairement  accepter  la  suc- 
cession sous  bénéfice  d’inventaire? 

914  Et  s'il  n'y  a rien  à la  mort  du  défunt  que  l'action  en 
réduction  au  profit  du  réservataire,  celui-ci  ne 
pourrait-il  pas  se  dispenser  d'accepter  sous  bé- 
néfice d'inventaire? 

913.  Et  d'abord,  pour  intenter  l'action  en  réduction, 
faut-il  être  nécessairement  héritier?  — Raisons 
eu  faveur  de  V affirmative. 

916.  Raisons  en  faveur  de  la  négative  puisées  dans  la 

discussion  du  l.ode  Napoléon. 

917.  Suite 

918.  Suite. 

919.  Suite. 

920  En  résumé,  lu  loi  a entendu  accorder  l'action  en  ré- 

duction à.l'enfant  et  non  à l'héritier. 

921  Les  enfants  ne  représentent  plus  leur  père,  lorsque , 

contre  sa  volonté,  ils  recherchent  et  reconsti- 
tuent la  réserve. 

922  Différence  entre  la  succession  ab  intestat  cl  la  ré- 

serve. 

925  I.R  situation  des  enfants  n'est  donc  pas  In  même, 
selon  que  le  père  leur  a transmis,  ou  non,  leur 
légitime  intacte. 

924.  Celte  double  situation  est  conforme  à la  nature  des 
choses,  et  l'on  en  trouve  la  trace  dans  les  au- 
teurs coutumiers. 

92  •.  Réfutation  d une  objection  tirée  d'une  prétendue 
assimilation  du  rapport  ù la  réduction.  — L’ac- 


tion en  réduction  est  opposée  aux  intentions  du 
défunt. 

926.  L'enfant,  exerçant  l’action  en  réduction  jure  pro- 

prio,  peut  se  dispenser  d’accepter  sous  bénéfice 
d'iurentairc;  il  lui  suffira  de  s'abstenir. 

927.  Conséquence. 

928.  Quid  si  un  enfant,  ayant  composé  sa  réserve  avec 

les  réductions  opérées  sur  les  donations,  des 
biens  inconnus,  dépendants  de  la  succession, 
viennent  4 être  postérieurement  découverts? 

929.  Les  légataires  et  donataires  ne  peuvent  demander 

la  réduction  de  la  douulion,  ni  en  profiler.  — 
Application  de  ees  principes  dans  une  espèce 
jugée  par  la  cour  de  cassation. 

9311.  De  l'action  en  réduction  exercée  par  les  ayants 
cause  du  légitimairc. 

931.  Du  droit  de  l'enfant  naturel  reconnu  d'exercer  l'ac- 

tion eu  réduction. 

932.  Ce  droit  s'étend-il  aux  donations  faites  par  le  père 

ou  la  mère  avant  la  reconnaissance? 

933.  Des  effets  «le  la  légitimation  et  de  l'adoption  quant 

à la  réduction  des  donations. 

934.  Fins  de  non-recevoir  opposables  à l'enfant  exerçant 

l'action  en  réduction.  — Ainsi,  quand  l'action 
est  prématurée. 

933.  L'enfant  pourrait , cependant , intervenir  pour  la 
conservation  «le  ses  droits  ultérieurs. 

93G.  L'enfant  qui  renonce  à la  succession  doit-il  fetro 
considéré  comme  ayant  renoncé  à la  légi- 
time? 

937  Ce  sera  souvent  une  question  de  fait  et  d'intention 
que  celle  de  savoir  si  l'enfunt,  en  exécutant  les 
donations,  a renoncé  ou  non  ù l’action  en  ré- 
duction. 

938.  La  réception  «l'un  legs  exclut-elle  le  réservataire 

«lu  droit  de  poursuivre  la  réduction? 

939.  Le  réservataire  peut-il,  ft  l'égard  du  légataire  uni- 

versel, cumuler  les  qualités  de  réservataire  cl 
«le  légataire?  — Renvoi. 

9(0.  L'héritier,  qui  s'csl  mis  en  possession  des  biens  du 
défunt  sans  en  faire  inventaire,  peut-il  former 
ensuite  Faction  en  réduction  puur  obtenir  si 
réserve  ? 

941.  De  la  prescription  de  l'action  en  réduction. 

942.  Point  de  départ  de  celte  prescription. 


COMMENTAIRE. 


90$.  L'art.  921  s'occupe  des  personnes  au 
profit  desquelles  l'action  en  retranchement  est 
introduite.  Il  ne  l’accorde  qu'aux  réservataires, 
à leurs  héritiers  ou  ayants  cause.  Il  la  refuse 
aux  donataires,  légataires  et  créanciers  du  dé- 
funt. 

DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 


Ici,  il  faut  bien  faire  attention  que  l'art.  921 
ne  parle  que  pour  les  dispositions  cnlre-vifs  et 
qu'il  ne  s'applique,  par  conséquent,  pas  aux 
dispositions  à cause  de  mort.  L'art.  931  ne  veut 
pas,  en  effet,  que  les  créanciers  du  défunt  puis- 
sent demander  la  réduction  ni  en  profiter;  mais, 
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au  contraire,  ces  créanciers  peuvent  demander  la 
réduction  des  legs  etdispositionsàcausede  mort. 

Développons  celte  différence. 

909.  Lorsque  le  testateur  n'a  fait  que  des 
legs,  et  qu'il  meurt  en  laissant  sa  succession 
grevée  de  dettes , tous  ses  biens  demeurent 
affectés  au  payement  de  ses  obligations.  La  ré- 
serve n'en  est  pas  plus  exemple  que  les  biens 
légués,  et  les  biens  légués,  pas  plus  exempts 
que  la  réserve.  Car,  d'une  part,  s'il  est  vrai  de 
dire  que  la  réserve  doit  être  libre  et  exempte 
de  toute  charge,  on  ne  peut,  cependant,  s'em- 
pêcher de  convenir  que  la  réserve  ne  se  calcule 
que  deducto  œre  aliéna ; de  l’autre,  les  léga- 
taires ne  peuvent  rien  prétendre  qu’après  les 
dettes  du  défunt  entièrement  acquittées  (922. 
1012,  1024).  Donc  les  créanciers  du  défunt  ont 
le  droit  de  demander  une  réduction  propor- 
tionnelle sur  les  legs,  pour  se  remplir  de  leurs 
créances.  Qui  s’oblige  oblige  le  sien,  et  qui- 
conque s’est  obligé  personnellement  est  tenu 
de  remplir  son  engagement  sur  tous  scs  biens 
mobiliers  et  immobiliers,  présents  et  à venir  [I]. 

Mais,  lorsque  le  déposant  a diminué  ses 
biens  par  des  donations  entre-vifs,  il  ne  peut 
en  être  de  même.  En  effet,  la  donation  a séparé 
la  chose  donnée  du  patrimoine  du  disposant; 
dès  lors  toutes  les  dettes  qu'il  a contractées 
après  cette  donation  ou  bien  sans  date  certaine 
ne  peuvent  être  l'objet  d'aucun  recours  contre 
les  biens  qui  la  composent  ; car,  gui  s'oblige 
n'oblige  que  le  sien.  Or,  ces  biens  n'étaient 
plus  au  donateur  lors  de  ses  obligations.  Ils 
ne  sont  donc  pas  chargés  de  ses  dettes  posté- 
rieures ou  d’une  origine  incertaine , et  les 
créanciers  n’ont  pas  d’action  contre  le  donataire 
saisi  de  bonne  foi  [2]. 

910.  Mais  ici  se  présente  une  difficulté  sé- 
rieuse. 

Il  est  bien  vrai  que  le  créancier,  dont  le 
titre  n’a  pas  de  date  certaine,  ou  dont  le  litre 
est  postérieur  à la  donation,  ne  peut  avoir  de 
recours  direct  contre  le  donataire.  Mais,  sup- 
posons qu’il  ne  reste  pas  dans  la  succession,  à 
cause  des  dettes,  de  quoi  parfaire  la  réserve 
attribuée  à l'enfant  ou  à l'ascendant,  et  que  le 
légitimais  soit  obligé  de  compléter  sa  légi- 
time, en  obtenant  la  réduction  de  la  chose 
donnée.  Alors  celte  portion  de  la  chose  donnée, 
qui  était  franche  et  libre  dans  les  mains  du 
donataire,  ne  dcviendra-t-ellc  pas  sujette  aux 
dettes,  en  passant  dans  les  mains  du  légili- 


[1]  Art.  2092.  C.  N*p. 

[2]  Yoet,  Ad  Pand  , lit»  39,  t.  V,  n°  20.  Treilburd 
(Fcnet,  i.  XII,  p.  33(5).  Cambacérès  {ibid.,  p.  337).  Bigoi 
[ibid  , p 337.  3381.  Portalis  (toc.  rit.,  p.  340). 

[3J  iJunioulm,  Conseil  ôj,  ir*  13  et  suiv.  Auroux  sur 


maire?  Car  celui-ci  étant  héritier  et  ne  pou- 
vant prendre  sa  réserve  qu'à  titre  héréditaire, 
n’est-il  pas  dès  lors  obligé  à payer  les  dettes  du 
défunt? 

Cette  difficulté  avait  fixé  l’attention  de  nos 
anciens  jurisconsultes  [3]. 

Ricard,  notamment,  avait  fait  sentir  les  in- 
convénients résultant  de  la  rigueur  de  m 
principes,  c I n inconvénient  si  notable  [1] 
« mérite  bien  que  l'on  cherche  un  remède  i 
« ce  mal , pour  tirer  de  pauvres  enfants  dt 
« deux  extrémités  qui  les  empêchent  de  rc- 
« couvrer  celle  dernière  table  du  naufrage;  ne 
.l  pouvant,  d’un  côté,  demander  leur  légitime 
•<  sans  prendre  la  qualité  d'héritiers,  et  ne 
« pouvant,  d'un  autre,  se  dire  héritiers  qu'ik 
« ne  se  rendent  sujets  aux  dettes;  en  quoi  il 
» se  découvre  une  injustice  que  tous  ceux  qui 

aiment  l'équité  voudraient  bien  surmonter, 
« puisque  les  créanciers  qui  veulent  charger 
« les  enfants  de  leurs  dettes,  s'ils  se  disent  be- 
>1  ritiers,  les  empêchent,  par  cette  rigueur,  de 
•(jouir  d'un  bien  dont  la  privation,  dans  h 
« personne  des  enfants,  n'apporte  aucun  profit 
« aux  créanciers,  et  ainsi  ils  font  un  grand 
•i  dommage  dont  ils  ne  ressentent  aucun  bien; 
« de  sorte  qu'il  n’y  a qu'un  tiers,  savoir  :le 
u donataire  qui , regardant  celte  contestation 
« sans  y être  engagé , en  relient  seul  l’utilité 
•(  au  préjudice  des  enfants.  <• 

Argon  tenait  à peu  près  le  même  langage  : 

.c  11  y a néanmoins  un  cas,  où  les  arrêts  les  ont 
« dispensés  (les  enfants)  de  prendre  cette  qua- 
« Jité,  par  une  y ramie  raison  d'équité , c'est 
•i  lorsqu’un  père  ou  une  mère,  après  aroir  fait 
« des  donations  considérables  au  profit  d’un  df 
« leurs  enfants  ou  d’un  étranger,  viennent  à 
« contracter  des  dettes  qui  montent  à beaucoup 
« plus  que  les  biens  qu’ils  laissent  dans  leur 
« succession;  il  est  certain  que  les  enfants, 

« qui  n’ont  rien  reçu,  peuvent  faire  révoquer 
u la  donation  jusqu’à  concurrence  de  leur  legv 
- tiine.  Il  est  certain  aussi  que  s’ils  prenaient 
« cette  légitime  en  qualité  d’héritiers . If* 

« créanciers  viendraient  la  leur  enlever;  ce 
« qui  ne  serait  pas  juste,  puisque  les  créan- 
• ciers  ne  pourraient  rien  demander  aux  do- 
it nalaires,  et  que  ce  n’est  qu’en  faveur  des 
« enfants  que  la  donation  est  retranchée;  c est 
« pourquoi  on  permet,  en  ce  cas,  aux  enfants 

•:  de  renoncera  la  succession, et, néanmoins, de 

« prendreleurlégitimcsurles  biens  donnés  [S].’ 


Bourbonnais,  art.  219.  Barmaid*  et  Chabrol  fr 
vergnr.  t.  XII,  art.  32. 

[4]  Douai.,  n“  981. 

[3]  I».  327. 
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Dans  cette  situation,  tous  les  auteurs  conve- 
naient de  la  nécessité  de  venir  au  secours  des 
enfants.  Mais  ils  variaient  sur  les  moyens  [1]. 

Suivant  Argou,  l’enfant  pouvait  renoncer  à 
la  succession  et,  néanmoins,  réclamer  le  re- 
tranchement de  la  donation. 

Suivant  Coquille,  l’enfant  devait  se  porter 
héritier  en  sa  légitime  seulement  [3]. 

Suivant  Dumoulin,  il  n'avait  pas  besoin  de 
prendre  qualité;  il  suffisait  qu’il  s’abstint  de 
la  succession,  sans  la  répudier  ni  l’accepter  [3]. 

Enfin,  d'après  Ricard  [4]  et  Lebrun  [3],  il 
devait  se  rendre  héritier  sous  bénéfice  d’inven- 
taire, agir  en  cette  qualité  pour  obtenir  la  ré- 
duction; puis,  l’ayant  obtenue,  renoncer  à la 
succession  bénéficiaire  et  conserver  néanmoins 
les  biens  à lui  adjugés  pour  sa  légitime;  ce  que 
Lebrun  limitait  au  cas  où  il  n'y  avait  pas  de 
biens  existants,  et  où  les  donations  étaient  le 
seul  bien  pour  remplir  la  légitime. 

911.  Lors  de  la  rédaction  du  Code  Napo-  I 
léon,  la  difficulté  fut  agitée  au  conseil  d’État, 
et  donna  lieu  à une  discussion  des  plus  remar- 
quables [6].  Un  projet  d’article  proposait  de 
sanctionner  l’opinion  de  Ricard  et  d’Argou;  il 
fut  défendu  par  Bigot,  Treilhard,  Cambacé- 
rès, Malleville  , Portalis;  mais  il  fut  vive- 
ment attaqué,  au  nom  de  la  bonne  foi  et  du 
principe  que  la  légitime  est  une  portion  de 
l’hérédité,  par  Réal,  Boulay,  Emmery,  Mu- 
raire,  Galli , Berlier,  Regnaud  de  Saint-Jean 
d’Angély,  et  surtout  par  le  premier  consul , qui 
(il  remarquer  •<  que  la  loi  autoriserait  la  fraude, 

en  décidant  que,  lorsqu'il  y a des  dettes,  les 
« enfants  conserveront  leur  portion  de  la  suc- 
•<  cession,  sans  néanmoins  payer  les  créan- 
« ciers.  « 

A la  suite  de  cette  discussion  intéressante,  le 
projet  de  la  section  fut  repoussé.  Il  fut  décidé 
par  le  conseil  - que  les  créanciers  pourraient 
•<  exercer  leur  action  sur  les  biens  que  la  ré- 
« duction  rend  au  légilimaire  [7].  ■ 

De  là  un  projet  d'article  qui  fut  commu- 
niqué au  tribunal  dans  la  forme  suivante  [8]  : 

• La  réduction  pourra  être  demandée  par 
«<  ceux  au  profit  desquels  la  loi  fait  la  réserve, 

« par  leurs  héritiers  ou  ayants  cause  : elle  ne 
«i  pourra  l'èlre  par  les  donataires  ou  légataires, 

•i  ni  par  les  créanciers  du  défunt,  sauf  à ces 
<t  créanciers  à exercer  leurs  droits  sur  les  biens 
« recouvrés  par  l'effet  de  cette  réduction.  » 

(U  Grenier  a exposé  ce  point  assex  justement,  t.  IV, 
n°  592. 

[2]  Sur  iXivernai»,  t.  XXVII,  art.  7. 

[3]  Conteil  33,  n**  3 et  tuiv. 

[4]  Loc.  cit. 

[5J  2,  3,  fl,  n»  10. 

[6]  Fcnet,  t.  XII,  p.  335  à 349. 
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Mais  le  tribunal  combattit  cette  disposition 
par  les  raisons  dont  les  auteurs  avaient  été  les 
organes  dans  l’ancien  droit  : il  fit  remarquer 
que  l’action  en  réduction  est  un  droit  pure- 
ment personnel  [9];  qu’elle  n'existe  pas  pour 
les  créanciers,  mais  uniquement  pour  l’enfant  ; 
que,  s’il  en  était  autrement,  elle  serait  illu- 
soire, et  que  les  réservataires  n’auraient  exercé 
la  réduction,  introduite  en  leur  faveur,  que 
dans  l’intérét  des  créanciers;  que,  d’un  autre 
côté,  le  réservataire,  voyant  qu'il  n’exerçait  la 
réduction  qu’au  profit  du  créancier  qui  vien- 
drait la  lui  ravir,  ne  manquerait  pas  de  s’abs- 
tenir d’exercer  cette  réduction.  Alors  le  légi- 
timais resterait  sans  réserve,  et  le  créancier, 
sans  moyens  de  se  faire  payer.  L’un  et  l'autre 
perdraient,  sans  avantage  pour  qui  que  ce  soit, 
si  ce  n’est  pour  le  donataire,  qui  aurait  con- 
servé sa  donation  entière  [10].  Lorsque  Bigot 
rendit  compte  au  conseil  d État  de  celle  opi- 
nion du  tribunal , Tronchct , qui  était  ab- 
sent aux  discussions  précédentes,  déclara  que, 
suivant  lui,  l’opinion  du  tribunal  était  con- 
forme aux  principes  [II],  et  il  la  soutint  par 
des  considérations  nouvelles,  mais  secondaires, 
et  que  j’omets  par  conséquent. 

La  proposition  du  tribunal  fut  enfin  adoptée 
par  le  conseil  [12],  et  l’art.  921  sortit  de  celte 
triple  épreuve  tel  que  nous  le  voyons  aujour- 
d'hui. 

919.  Ainsi,  non-seulement  le  créancier  du 
défunt  ne  peut  demander  la  réduction;  mais, 
ce  qui  est  plus  grave,  il  ne  peut  pas  même  en 
profiler  : il  en  est  exclu  directement  et  indi- 
rectement. En  réalité,  le  créancier  ne  peut 
raisonnablement  se  plaindre  de  cet  état  de 
choses.  On  ne  lui  apporte  aucun  préjudice, 
puisque,  en  s'attachant  aux  principes,  il  se  trou- 
verait dépourvu  d'action  contre  qui  que  ce 
soit.  En  effet,  comme  il  ne  pourrait  forcer  le 
légilimaire  à exercer  son  action,  il  s'ensuit  que 
ce  dernier  s’abstiendrait  d’exercer  une  action 
dont  il  ne  retirerait  pas  le  profit.  De  là  un 
double  échec  : l'un  pour  le  créancier  auquel  le 
légilimaire  opposerait  son  inertie;  l’autre  pour 
le  légilimaire  trouvant  devant  lui  le  créancier 

« Qui  ne  fait  rien  et  nuit  à qui  veut  Faire.  » 

Du  moins,  d’après  l'art.  921,  si  le  créancier 
ne  relire  aucun  proGt,  il  ne  nuit  pas  à celui 


[7]  Fenel,  t.  XII,  p.  349. 

[8]  Art.  31  (Fenct,  I.  XII,  p.  421). 

[9]  Fenct,  t.  XII,  p 448  et  471. 

[10]  Tout  cela  avait  été  dit  au  conteil  d’Élat. 
[HJ  Fenel,  t.  XII,  p.  47t. 

[12j  Id..  p.  472. 
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que  la  nature  et  la  loi  environnent  de  tant  de 
privilèges. 

913.  On  pressent,  cependant,  une  sérieuse 
objection  : admettons,  dira-t-on,  que  les  biens, 
rentrés  entre  les  mains  de  l’enfant  par  suite 
de  la  réduction , ne  soient  pas  affectés  aux 
dettes,  qu’ils  soient  considérés  comme  étant 
des  biens  propres  au  réservataire;  toujours 
est-il  certain  que  s'il  se  porte  héritier  pur  et 
simple,  il  se  fera  une  confusion  de  son  patri- 
moine et  de  celui  du  défunt,  et  qualors  le 
créancier  de  ce  dernier,  devenu  créancier  per- 
sonnel de  l'enfant,  pourra  agir  sur  les  biens 
composant  la  réserve  et  rentrés  dans  ses  mains. 
Frappés  de  cette  objection , les  auteurs  ont 
pensé  que,  pour  échapper  à une  confusion  qui 
renverserait  les  prévisions  de  la  loi , il  fallait 
que  le  légilimaire  n'acceptât  la  succession  que 
sous  bénéfice  d'inventaire.  Alors , il  y aurait 
séparation  de  patrimoine,  et  les  biens  prove- 
nant de  la  réduction,  s'incorporant,  par  le  bé- 
néfice spécial  de  l’art.  921,  dans  le  patrimoine 
du  réservataire,  au  lieu  d’entrer  dans  la  suc- 
cession, n’offriraient  aucune  prise  au  créan- 
cier [1],  Cette  question  n'est  facile  i résoudre, 
dans  le  sens  que  nous  venons  d’exposer,  qu’au- 
lanl  que  les  enfants  trouveraient  dans  la  suc- 
cession une  partie  de  leur  légitime.  Il  est  clair 
que  s’ils  avaient  appréhendé  cette  portion  , 
sans  prendre  leurs  précautions  sur  les  consé- 
quences d'une  acceptation  pure  et  simple,  les 
biens  rentrés  dans  leurs  mains  par  la  réduction 
se  confondraient  dans  leur  patrimoine;  que, 
devenus  débiteurs  personnels  par  une  accep- 
tation imprudente,  ils  seraient  tenus  sur  tout 
leur  avoir  sans  distinction  ; qu’ainsi , pour  les 
sauver  de  cette  faute,  pour  leur  conserver  le 
bénéfice  de  l'art.  921,  l'acceptation  sous  béné- 
fice d'inventaire  est  ici  indispensable  [2]. 

914.  Mais  en  est-il  de  même  quand  il  n'y 
a rien  dans  la  succession,  quand  les  enfants 
n'ont  pas  fait  acte  antérieur  d’héritier,  quand 
leur  seul  acte,  comme  leur  seul  profit,  est  l'ac- 
tion en  réduction?  Faut-il,  en  ce  cas,  qu'ils 
n'acceptent  que  sous  bénéfice  d'inventaire, 
pour  se  préserver  du  recours  des  créanciers? 

A mon  sens,  cette  question  ne  doit  pas  être 
résolue  du  tout  comme  la  précédente,  et  les 
auteurs  ont  gravement  erré,  en  généralisant 
leur  proposition. 

Pour  le  prouver,  il  y a une  question  préala- 
ble à éclaircir.  Pour  intenter  l'action  en  ré- 


(1]  Grenier,  t.  IV,  n-  SOI;  Tonifier,  t.  V,  n°  1X4;  Du- 
ranlon,  (.  VIII,  n-  324. 

(2]  Lebrun,  2,  3,  l.n-IOet». 

(3]  Mon  Conlral  de  mariage,  I.  III,  n-  2223,  confient 
nne  propnfilinn  trop  ob-ofitr 
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duction,  faut-il  être  nécessairement  héritier' 

919.  Sur  celte  question,  l’affirmative  est 
presque  partout  enseignée , et  j’ai  moi-mèsnr 
suivi  cette  impulsion  [S].  La  réserve,  a-t-on 
coutume  de  dire,  est  ce  qui  constitue  la  succès 
sion.  Or,  la  demande  en  réduction,  ayant  pour 
but  d'arriver  à former  la  réserve,  est  une  vrair 
pétition  d’hérédité  : elle  n'appartient  dont 
qu'aux  héritiers.  C'est  ce  qu'enseignaient  au- 
trefois les  auteurs  les  plus  graves  : Ricard,  Le- 
brun, Argou,  Pothier  [4]  : l’esprit  duCode  y est 
conforme.  En  effet,  les  art.  1004  et  1011  du 
Code  Napoléon  veulent  que,  dans  tous  les  cas, 
même  dans  le  cas  d’un  legs  universel,  les  béri 
tiers  à réserve  soient  saisis  de  plein  droit,  el 
que  le  légataire  universel  leur  demande  la  dé- 
livrance. Les  legs  ne  sont  que  des  fidéicommi- 
dont  les  réservataires  sont  chargés  par  le  dé- 
funt. Ceci  posé,  il  n’est  pas  probable  que  le 
Code  ait  voulu  attacher  la  réserve  et  le  droit  dr 
demander  le  retranchement  à la  simple  qualilé 
d’enfant,  comme  le  faisait  le  droit  romain  : il 
se  serait  contredit,  en  venant  donner  la  saisine 
héréditaire  aux  légitimaires,  c'est-à-dire  à ceui 
qui  ne  sont  pas  héritiers  [3]. 

Il  y a,  cependant,  des  objections  insurmon- 
tables à faire  à cette  opinion,  et  c'est  surtout 
dans  la  discussion  du  Code  Napoléon  qu'elles 
se  rencontrent,  claires,  énergiques  et  victo- 
rieuses. 

916.  Les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  sc 
trouvaient  placés  entre  les  principes  du  droit 
romain  el  les  principes  du  droit  coutumier,  qui 
parlaient  de  deux  points  différents  [6];  mais, 
comme  la  matière  se  prêtait  naturellement  sut 
termes  moyens  et  aux  transactions,  on  préféra, 
i un  système  exclusif,  un  choix  raisonné  d’i- 
dées, prises  à l'un  ou  l’autre  droit  et  adaptées 
aux  exigences  de  la  justice.  De  quoi  s’agissait-il, 
cri  effet?  de  la  légitime,  c'est-à-dire  de  la  chose 
la  plus  favorable  et  d'un  droit  d’ordre  public  et 
social  [7].  Il  arriva  donc  que,  pour  donner  à ce 
droit  sacré  tous  les  privilèges  réclamés  par  l'é- 
quité, on  fil  des  emprunts  tantôt  au  droit  ro- 
main, tantôt  au  droit  coutumier.  De  là,  des 
idées  qui  ne  cadrent  pas  avec  les  principes  que 
la  réserve  est  l’hérédité,  el  d'autres  idées  qui 
font  disparate  dans  le  système,  d'après  lequel 
la  légitime  est  plutôt  donnée  à l'enfant  qu'à 
l'héritier.  Quiconque  essayerait  de  plier  le  Code 
Napoléon  à un  système  absolu  et  tout  d'une 
pièce  lui  ferait  subir  la  torture.  Son  système 


[4]  Suprâ,  n°*  747,  769. 

[5]  Grenier,  t.  IV,  n»  S89.  Lcscol,  (.  II,  0°  443.  M>r- 
cadé  sur  921,  n°  4 

[6]  Supra,  n°»  746,  74! . 

(7J  Bigot  (Fenel.  I XII,  p.  342). 
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est  mille,  se  portant  tantôt  d’un  côté,  tantôt  de 
l’autre,  suivant  la  faveur  des  cas. 

Or,  ici,  sur  cette  question  particulière  de 
l’action  en  réduction,  il  est  de  la  dernière  évi- 
dence qoe  le  Code  Napoléon  a envisagé  la  qua- 
lité d’enfant  et  non  pas  la  qualité  d'héritier; 
que  l'action  en  réduction,  action  exception- 
nelle, toute  particulière  à l'enfant,  toute  per- 
sonnelle à lui,  se  distingue  des  autres  actious 
en  demande  de  légitime  [I  ] ; qu’elle  est  un  pri- 
vilège donné  à l’enfant,  seul,  comme  enfant, 
tandis  que  les  autres  actions  en  légitime  ne 
sont  que  des  actions  héréditaires,  attribuées  à 
la  qualité  d’héritier. 

MT.  Mais  suivons  pas  à pas  la  discussion. 
On  s'occupe  de  l'action  des  créanciers  du  dé- 
funt sur  les  biens  que  les  légilimaires  ont  fait 
rentrer  dans  la  succession  pour  former  leur  ré- 
serve ; question  qui  se  lie  intimement  à celle  de 
savoir  si  la  réserve  est  la  succession  ab  in- 
testat. 

Bigot  considère  qu’en  principe  les  créan- 
ciers devraient  avoir  une  action  sur  ces  biens  ; 
que,  pour  la  leur  enlever,  il  faut  une  excep- 
tion. Il  entend  donc  que  les  réservataires  n’ont 
de  droit  que  comme  héritiers,  et  que,  sans  le 
secours  de  la  loi,  ils  succomberaient  devant 
l'action  des  créanciers  [i].  Toute  une  partie  du 
conseil  d'Etat  se  prononça  en  ce  sens. 

Réal  dit  : « L'enfant  qui  exerce  celte  ac- 
« lion  (l'action  en  réduction)  fait  nécessaire- 
« ment  acte  d'héritier.  Dès  lors  il  est  tenu  du 
« payement  des  dettes  [3].  » 

Emraery  : « La  réduction  est  un  privilège 
u réservé  aux  légilimaires  exclusivement.  Mais 
« ils  ne  peuvent  en  faire  usage,  sans  se  porter 
« héritiers,  et  ils  ne  peuvent  revêtir  cette  qua- 
« lité,  sans  entrer  dans  tous  les  engagements  du 
« défuot  qu'ils  représentent  [4].  Point  de  doute 
« que  les  biens  recueillis  par  l’enfant  à titre  de 
« légitime  ne  soient  une  fraction  de  la  portion 
« héréditaire  [S].  » 

Murairc  : « Les  choses  que  la  réduction 
« fait  rentrer  dans  la  succession,  en  prenant  lo 
« caractère  de  biens  héréditaires,  deviennent  le 
« gage  des  créanciers  : car  l'action  en  réduction 
« est  une  action  héréditaire  et  une  portion  de 
« la  succession  (G).  » 

Berlier  : u II  n’est  pas  possible  de  voir 
« seulement  l’enfant  dans  l'individu  qui  exerce 
- l’action  en  réduction,  mais  aussi  bien  l’héri- 


(I)  Portalis  (Peut,  t.  XII,  p 343;. 
[SJ  Fenet,  t.  XII,  p.  333  cl  343. 

[3]  lbid.t  p.  337. 

(«i  Ibid. 

[3]  Ibid.,  f.  343. 

[S]  JM.,  p.  340 


« lier  au  moins  légitimaire,  et,  dès  là,  obligé 
u envers  les  créanciers  [7].  « 

918.  Voilà  bien  nn  ensemble  de  doctrines 
qui  montrent  que  la  question  n'est  pas  passée 
inaperçue  ou  d’une  manière  fugitive.  Elle  a été 
posée  avec  précision,  avec  persistance,  et  des 
esprits  distingués  l'ont  résolue  dans  le  sens  d'un 
acte  d’héritier. 

Mais  voici  la  contre-partie,  et  celle-ci  est  la 
plus  forte,  parce  que  le  champ  de  bataille  lui  est 
resté  après  diverses  péripéties. 

Écoutons  d'abord  Malleville. 

<>  Dans  le  cours  de  la  discussion,  on  a mal  à 
« propos  supposé  que  le  légitimaire  agissait 
« nécessairement  comme  héritier.  Si  c’était  en 
« cette  qualité,  il  serait  obligé  de  maintenir  la 
« donation,  comme  les  autres  contrats  souscrits 
n par  le  défunt,  au  lieu  d’étre  reçu  à la  faire 
« retrancher  [8).  » 

Sur  quoi  Réal,  dont  l'opinion,  favorable  au 
créancier,  était  uniquement  fondée  (c’est  lui 
qui  le  déclare)  n sur  ce  qu’il  pensait  que  l’en- 
fant qui  exerce  son  action  fait  acte  d'héri- 
tier, » somma,  pour  ainsi  dire,  Malleville  de 
justifier  sa  proposition  et  de  prouver  « que  le 
« successible  qui  renoncerait  pourrait,  malgré 
u sa  renonciation,  exercer  son  action  en  légi- 
n lime  [9].  » 

Alors  Malleville  répondit  : 

« Ce  n'est  là  qu'une  équivoque.  Saus  doute, 
u le  légitimaire  qui  aurait  répudié  l'hérédité 
« de  son  père  ne  serait  pas  reçu  à quereller  les 
« donatious,  parce  que  les  donataires  lui  di- 
« raient  que  s’il  ue  l’avait  pas  répudiée,  il  au- 
v rail  pu  trouver  dans  la  succession  sa  Ic- 
« gitime  [ 1 0].  Mais  il  ne  s’ensuit  pas,  pour  cela, 
u que  ce  soit  comme  héritier,  qu'il  demande  le 
« retranchement  de  la  donation,  et  que,  par 
u une  conséquence  ultérieure,  il  soit  tenu  au 
« payement  des  dettes  contractées  depuis  : le 
« contraire  est  évidemment  prouvé,  puisque,  en 
« cette  qualité  d'héritier,  il  serait  obligé  de 
v maintenir  celle  donation.  C’est  comme  enfant 
« et  non  comme  héritier;  c’est  comme  n'ayant 
**  pu  être  privé  de  sa  légitime  par  des  disposi- 
« lions  à titre  gratuit,  qu’il  retranche  ces  do- 
« nations  excessives  et  qu’il  se  met,  par  l’auto- 
u rité  de  la  loi,  à la  place  des  donataires  [11],  « 
Le  cousu!  Cambacérès  dit  : 

« La  qualité  de  légitimaire  ue  suppose  pas 
>i  nécessairement  la  qualité  d’héritier  [18].  » 


(7J  Fenet,  t.  XII,  p.  313. 
[B]  Ibid.,  p.  545. 

[9]  Ibid. 

[10]  Infrà,  n°  934. 

[11]  Fenet,  t.  XII,  p.  345. 
[«SI  Ibid.,  p.  346. 
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On  le  voit,  tout  cela  est  parfaitement  clair. 
Alors  Treilbard  proposa  de  trancher  la  ques- 
tion par  des  raisons  particulières,  sans  exami- 
ner si  le  légilimaire  est  héritier  ou  créan- 
cier [1].  Mais  c'eut  été  éluder  uncdiflkullé,  qui 
avait  donné  plus  d'un  souci  à l'ancien  droit.  Le 
conseil  d’Etat  n'entendit  pas  suivre  ce  conseil  ; 
et  il  décida,  par  sa  première  délibération,  que 
les  créanciers  pourraient  exercer  leurs  actions 
sur  les  biens  rendus  au  légilimaire  par  la  ré- 
duction; ce  qui  était  décider  nécessairement 
aussi  que  le  légilimaire  se  rendait  héritier  par 
sa  demande  en  réduction. 

919.  Cependant,  le  tribunal  intervient 
une  tout  autre  doctrine  prévaut  dans  son  sein. 
Voici  comment  la  formulent  les  procès-ver- 
baux : 

« L'action  en  réduction  est  un  droit  purc- 
« ment  personnel.  Il  est  réclamé  par  l'individu 
« comme  enfant,  abstraction  faite  de  la  qualité 
n d’héritier  qu’il  peut  prendre  ou  non  [2].  » 

Et  là-dessus,  le  conseil  d'Etat  revient  de  sa 
décision  et  adopte  le  système  que  l'on  sait. 
Puis,  le  tribun  Jaubert,  rendant  compte  de  la 
loi  au  tribunal,  dit,  à propos  de  l'art.  921  : 

« ...  Ils  ne  viennent  pas  comme  héritiers:.... 
« l’action  directe  en  réduction  est  refusée  aux 
« créanciers  ; mais  elle  ne  leur  est  refusée  que 
• parce  qu'elle  n'est  pas  dans  la  succession.  Car 
« si  elle  était  dans  la  succession,  on  ne  pourrait 
c la  leur  denier  [3].  » 

El  le  tribun  Favard,  orateur  du  tribunal  : 
a Ce  n’est  pas  comme  héritiers  que  les  eu* 
a fants  demandent  le  retranchement;  cela  est 
a si  vrai  que  la  portion  donnée,  qui  entamait  la 
a réserve  legale,  était  retranchée  de  la  succes- 
a sion.  Les  enfants  la  conquièrent  sur  le  dona- 
a taire;  ils  la  prennent  aussi  libre  qu’elle  l’était 
a dans  ses  mains  [1].  » 

920.  En  présence  de  ces  éléments,  qui- 
conque voudra  donner  aux  motifs  de  la  loi  l'au- 
torité qui  leur  appartient  reconnaîtra  que  le 
législateur  a considéré,  ici,  l’enfant  et  non  pas 
l’héritier,  et  que  la  qualité  d’héritier  n'est  pas 
nécessaire  pour  intenter  l'action  en  réduction. 
I,e  Code  savait  à quelles  difficultés  on  se  trou- 
vait acculé,  quand  on  liait  l’action  en  réduction 
à la  qualité  d'héritier;  il  n'ignorait  pas  l'em- 
barras de  Ricard,  de  Lebrun,  de  Coquille,  de 
Dumoulin,  d'Argou,  pour  sortir  de  l’impasse  où 
cettequalitéd’hériticr les  tenait  emprisonnés  [i>]. 
Il  a donc  pris  une  base  différente.  Il  voit  dans 
le  demandeur  en  réduction  l'enfant  et  non 
l'héritier  : c’est  à l’enfant  et  non  à l’héritier 


[t]  Frnct,  1.  XII,  p.  347 

[2]  Ibid.,  p.  348. 

[3]  Ibid.,  p.  393 


qu'il  vient  porter  secours,  par  la  création  d'un 
privilège  exceptionnel. 

921.  A cela,  il  y a de  très-bonnes  raisons  : 
qu’est-ce  que  la  réserve?  Le  mot  le  dit  : c'est 
une  portion  du  patrimoine  paternel,  dont  le 
père  n’a  pas  l'enticre  disposition,  qui  est  gre- 
vée d’un  droit  au  profît  des  enfants,  qui  est,  à 
certains  égards,  attribuée  à ces  derniers  par  le 
seul  fait  de  leur  existence  Ils  ne  tiennent  pas 
uniquement  leur  droit  du  défunt;  ils  le  tien- 
nent aussi  de  leur  qualité,  de  la  nature,  et  de 
la  loi,  interprète  de  la  nature.  Ils  ont  même  des 
droits  contraires  assez  puissants  pour  mettre  en 
question  certains  actes  du  défunt;  l'action  en 
réduction  on  est  la  preuve,  cl  Malleville  en  fai- 
sait la  juste  observation.  Est-ce  comme  héri- 
tiers, continuant  la  personne  du  défunt,  qu'ils 
viennent  porter  atteinte  à des  donations  éma 
nées  du  défunt? 

11  est  vrai  qu’ils  sont  obligés  par  les  contrats, 
les  obligations,  les  faits  émanés  du  défunt  dans 
la  limite  de  ce  qui  lui  est  permis  par  la  loi 
Sous  ce  rapport,  ils  sont  ses  continuateurs  et  ses 
représentants.  Mais  ceci  ne  détruit  pas  notre 
proposition.  Un  associé  est  aussi  tenu  par  les 
actes  du  gérant  de  la  société,  un  communiste 
par  le  mandataire  de  la  communauté,  une 
femme  commune  par  les  actes  de  son  mari.  Mais 
il  ne  résulte  pas  de  là  que  l’associé,  le  comoiu 
■liste,  l’épouse  n'aient  pas  un  droit  propre,  in- 
dividuel, personnel , qui  sc  dégage  de  l'intérét 
social  cl  commun,  et  qui  souvent  se  met  en 
lutte  avec  celui  qui  eu  était  l'agent.  Entre  le 
père  et  les  enfants  il  y a une  sorte  de  commu- 
nauté native  et  de  copropriété,  qui  a pour  con- 
séquence la  réserve  [6].  Les  enfants  étaient  re- 
présentés par  le  père  dans  tout  ce  que  la  loi,  la 
bonne  foi  envers  les  tiers  et  les  nécessités  du 
commerce  autorisent  ; ils  sont  donc  tenus  de 
ses  actes.  Mais  ils  ne  le  représentent  pas,  lors- 
que, contre  sa  volonté,  ils  recherchent  et  re- 
constituent celle  réserve,  qui  abinitio  leur  était 
commune  avec  lui  et  qu’il  a annulée  ou  amoin- 
drie par  ses  libéralités  inofficicuses.  Ils  agissent 
alors  jure  pivptio , jure  sanguinis,  jure  naiu- 
rali. 

922.  C'est  donc  à tort  que  l’on  apporte  ici 
des  idées  absolues,  et  que  l’on  formule,  sans 
exception  ni  limite,  la  proposition  vulgaire- 
ment répétée,  que  la  réserve  est  la  succession. 
On  a raison  dans  beaucoup  de  cas,  et  je  recon- 
nais que  très-souvent  faction  en  légitime  est 
une  action  héréditaire.  Mais  ne  généralisons  pas 
trop,  si  nous  voulons  nous  garder  de  l’erreur. 


[4]  Fenct,  l.  XII,  p.  031. 

[5]  Siiprù,  n°  910. 

[6]  Suprà,  737,  757. 
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Il  faut,  en  effet,  faire  attention  que  le  droit  des 
enfants  est  un  droit  mixte,  un  de  ces  droits  où 
se  rencontrent  des  principes  opposés,  comme  le 
droit  de  la  femme  sur  la  communauté,  et  qui 
revêtent  plus  d’une  couleur.  Voulez-vous  re- 
monter à la  source  de  la  succession  ab  intestat , 
créée  par  la  loi  au  profil  des  enfants,  vous  au- 
rez  une  nuance.  Voulez-vous,  au  contraire, 
vous  préoccuper  davantage  des  fondements  de 
la  légitime,  vous  en  aurez  une  auLre.  La  suc- 
cession ab  intestat  découle  d’une  présomption 
d'affection  du  père  envers  scs  enfants;  la  légi- 
time découle  d’une  défiance  de  la  loi  contre  son 
pouvoir  arbitraire.  Dans  le  premier  cas,  le  lé- 
gislateur fait  ce  qu’il  est  présumable  que  le  père 
aurait  fait,  s'il  eût  exprimé  sa  volonté;  dans  le 
second,  elle  défait,  suivant  les  circonstances, 
elle  modifie  ou  limite  l’œuvre  de  sa  volonté 
exprimée.  Dans  le  premier  cas,  l’enfant  repré- 
sente et  continue  celui  qui  est  censé  l'avoir 
appelé  ; dans  le  second,  loin  de  le  représenter  et 
de  le  continuer  toujours,  il  peut  être  conduit  à 
le  contrarier  et  le  combattre.  Dans  le  premier 
cas,  ce  qui  domine,  c’est  le  droit  de  propriété 
du  père,  consacré  pendant  sa  vie  au  bien-être 
de  ses  enfants,  exercé  à leur  profit,  et  religieu- 
sement transmis,  après  sa  mort,  ;i  ces  élus  pré- 
sumés de  son  affection  ; dans  le  second  cas,  ce 
qtli  frappe  l’esprit,  c'est  le  droit  de  copropriété 
des  enfants,  se  défendant,  s’il  y a lieu,  contre 
les  atteintes  du  père  et  opposant  à son  omnipo- 
tence le  contre-poids  de  leur  réserve.  Dans  le 
premier  cas,  le  père  a rempli  son  devoir  envers 
ses  enfants;  il  est  quitte,  et  ceux-ci  doivent  à 
sa  mémoire  des  actions  de  grâces.  Dans  le  second 
cas,  le  père,  qui  n'a  pas  respecté  la  légitime, 
est  mort  débiteur  des  siens;  il  les  laisse  ses 
créanciers  [I].  Et  Bigot  disait  très-bien  :«  L'en- 
« fant  est  créancier  lui- même  [2].  » 

Voilà  certainement  des  situations  très-di- 
verses ; et  quand,  pour  les  définir,  le  Code  pas- 
serait du  droit  romain  au  droit  coutumier,  il 
ne  mériterait  pas  le  reproche  d’incohérence  ou 
de  contradiction. 

993.  Nous  disons  donc  qu’il  faut  faire  une 
distinction  entre  le  cas  où  le  père  transmet  aux 
enfants  leur  légitime  intacte,  de  manière  qu'ils 
la  reçoivent  de  lui,  et  le  cas  où  il  l'a  altérée  ou 
détruite,  et  où  ils  la  recherchent  contre  lui.  Là, 
ils  succèdent  véritablement  : ils  prennent  la 
place  du  père  [3]  ; ils  reçoivent  de  lui  un  bien- 
fait, puisqu’il  aurait  pu  vendre, dissiper,  jouer, 
et  qu’il  a mieux  aimé  être  un  père  affectueux 
et  conservateur.  Il  y a concours  de  la  volonté  du 


i IJ  V eluli  ad  débitai  succès sione m cos  i ocando.  Paul, 
I.  7,  D.,  De  bonis  damnai. 

{2]  Feoet,  I.  XII,  p.  342. 


père  pour  transmettre,  et  de  la  volonté  des  en- 
fants pour  accepter;  et  ce  concours  produit  le 
lien,  la  chaîne  de  la  succession.  Ici,  au  con- 
traire, les  enfants  ne  sont  pas  héritiers;  ils 
sont  adversaires,  contradicteurs  et  créanciers. 

994.  Ce  double  aspect  n'a  rien  qui  blesse  la 
raison  : il  sort,  au  contraire,  de  la  nature  des 
choses.  Les  anciens  auteurs  coutumiers  en 
avaient  eu  le  pressentiment  [4].  Qu'es  t-ce  que 
l’idée  de  Coquille  de  faire  accepter  la  légitime 
seulement,  si  ce  n’est  que  la  légitime  ne  res- 
semble pas  aux  autres  parties  de  la  succession, 
qu'il  y a,  en  ce  qui  la  concerne,  des  règles  spé- 
ciales, et  qu’on  n’en  hérite  pas  de  la  même  ma- 
nière qu'on  hérite  de  la  partie  non  réservée? Si 
la  légitime  était  dans  la  succession  du  défunt 
au  même  titre  que  le  reste  de  son  patrimoine, 
est-ce  qu’il  serait  possible,  aux  yeux  d'un  esprit 
aussi  judicieux  que  Coquille,  de  l’accepter  avec 
des  effets  qui  ne  fussent  pas  ceux  d’une  accep- 
tation ordinaire?  Je  pourrais  en  dire  autant  des 
biais  proposés  par  Argou,  Ricard,  etc.,  etc.; 
car  ils  attestent  une  pensée  qui  met  une  diffé- 
rence sensible  entre  la  légitime  et  les  autres 
effets  de  la  succession.  Il  est  certain,  effective- 
ment, que  la  légitime  n’a  pas  un  caractère 
unique,  et  que  sa  physionomie  dépend  beau- 
coup de  la  question  de  savoir  où  et  comment 
on  la  prend.  Elle  est  la  succession,  ou  une  par- 
tie de  la  succession,  quand  ou  la  prend  dans  la 
succession.  Mais  si  on  est  obligé  de  la  conquérir 
sur  des  choses  aliénées  par  le  défunt  et  placées 
par  lui  en  dehors  de  sa  succession,  ce  n'est  plus, 
à vrai  dire,  la  succession  qu’on  appréhende:  on 
ne  lui  succède  pas;  on  exerce  un  privilège  per- 
sonnel, inhérent  à la  qualité  d'enfant  et  que  nul 
autre  que  l'enfant  ne  pourrait  exercer.  Portalis 
avait  donc  raison  de  dire  : « L'action  en  réduc- 
u lion  est  un  privilège  personnel  à l'enfant,  à la 
•i  différence  de  l’action  en  légitime  qui  est  une 
« portion  de  la  succession  [5].  >* 

995  On  s'est  élevé  contre  celte  doctrine,  et 
l'on  a prétendu  qu’il  ne  fallait  pas  attacher 
trop  d’importance  à l’opposition  d’intérêts 
qui  se  manifeste  ici  entre  l’enfant  et  le  père 
donateur;  qu'il  ne  fallait  pas  donner  trop 
d’extension  au  principe  que  l’héritier  repré- 
sente et  continue  celui  dont  il  recueille  les 
biens  ; que,  si  l'héritier  a des  droits  qui  pren- 
nent leur  source  dans  la  personne  du  défunt,  il 
en  a d'autres  que  la  loi  institue  pour  ne  prendre 
leur  commencement  qu’après  le  décès  dans  la 
personne  du  successeur;  que,  par  exemple,  le 
droit  de  demander  le  rapport  est  une  action 


13]  Arg.  de  l'art.  924. 

(4]  Supra,  n°  910. 

[5]  Fenet,  t.  XII,  p.342. 
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nouvelle  qui  n'émane  pas  du  défunt;  qu’on 
trouve  même  des  actions  établies  contre  Phéri* 
lier  et  qu’on  n aurait  pas  pu  exercer  contre  le 
défunt,  par  exemple,  l'action  en  payement  de 
legs,  etc.  [1]. 

Tout  cela  n'est  pas  admissible  ; les  exemples 
que  l’on  pose  vont  directement. contre  la  thèse 
que  l’on  soutient.  Le  droit  de  demander  le  rap- 
port est  une  des  prérogatives  de  la  qualité  d'hé- 
ritier, parce  qu’il  est  dans  la  succession,  parce 
qu’il  procède  de  la  volonté  du  défunt,  parce 
que  celui-ci,  en  donnant  par  simple  avancement 
d'hoirie,  a entendu  que  le  rapport  se  ferait  à sa 
succession,  et  qu’il  a dès  lors  transmis  à ses 
héritiers  le  droit  de  faire  exécuter  les  stipula- 
tions de  ses  traités.  Quant  à l'action  en  paye- 
ment de  legs  dirigée  contre  l’héritier,  est-ce 
que  ce  n’est  pas  parce  qu'il  représente  le  défunt, 
qu’il  est  obligé  de  vouloir  ce  que  le  défunt  a 
voulu?  Ne  confondons  pas  le  temps  de  l’action 
avec  le  principe  de  PacQon  ; il  est  mille  fois 
évident  que  beaucoup  d’actions,  qui  n’avaient 
pas  d’existence  du  vivant  du  défunt,  ne  sont 
pas  moins,  pour  cela,  dans  sa  succession  comme 
procédant  de  lui.  Toutes  les  actions  en  partage, 
toutes  les  actions  ex  testamento  sont  dans  ce 
cas. 

Mais,  dans  la  question  que  nous  agitons, 
s’agit-il  de  rien  de  semblable?  Non,  évidem- 
ment non.  L’action  en  réduction  est  incompa- 
tible avec  la  représentation  du  défunt.  Ce  n’est 
pas  parce  qu'elle  est  née  après  la  mort  du  dé- 
funt, comme  l’action  en  rapport,  que  nous 
disons  qu’elle  ne  procède  pas  du  défunt;  c’est 
parce  qu’elle  va  contre  les  intentions  du  défunt, 
et  qu’elle  tend  à renverser,  dans  l'intérêt  unique 
de  l’enfant,  ce  que  le  donateur  avait  fait  dans 
le  libre  usage  de  son  droit  de  propriété.  Un  ne 
saurait  trouver,  dans  le  droit,  une  action  héré- 
ditaire qui  ne  procède  pas  du  défunt.  Alors 
même  que  l’héritier  ab  intestat  demande  la 
nullité  du  testament  fait  contre  les  lois  ou  dans 
une  forme  irrégulière,  il  fait  ce  qu'aurait  pu 
faire  le  défunt,  si  l’acte  lui  eût  été  opposable, 
c’est-à-dire  demander  à être  délié  d’une  obli- 
gation vicieuse  et  nulle  en  la  forme  ou  au 
fond. 

936.  Revenons,  maintenant,  à la  question 
posée  au  n°  914. 

Comme  nous  le  disions,  elle  se  présente  dans 
l'hypothèse  où  les  biens  restants  n’ont  pu  payer 
les  créanciers  du  défunt,  et  où  le  légitimais 
n’a  pu  trouver  sa  légitime  qu'au  moyen  des 
retranchements  opérés  sur  les  donations.  Cette 


II]  Lescot,  i.  II,  n°  44G,  Marcudé  >ur  lart. 921,  n»  4. 
[ÎJ  Ftnet,  t.  XII,  p.  343 


position  est  la  plus  fréquente,  quoi  qu’en  ait  dit 
Berlier  (2);  caron  verra  plus  tard  qu’il  n’y  a 
•le  biens  pour  payer  la  légitime,  qu’autant  que 
les  créanciers  ont  été  désintéressés  ; bona  non 
dicuntur  nisi  deducto  œre  alicno.  Si  donc  un 
conflit  se  produit  entre  les  créanciers  et  le  légi- 
timaire,  c’est  que  la  succession  est  obérée  et 
insolvable;  c’est  que  les  créanciers  n’ont  pu 
trouver  dans  les  biens  restants  de  quoi  se  payer 
de  leur  dù  ; c’est  que,  sans  les  retranchements 
obtenus,  il  n’y  aurait  rien,  ni  pour  les  créan- 
ciers, ni  pour  les  légilimaires. 

Ceci  posé,  il  est  clair  que  la  nécessité  d’une 
acceptation  de  la  succession  sous  bénéfice  d’in- 
ventaire n’a  pas  le  moindre  fondement.  L'enfant 
ne  fait  pas  acte  d’héritier,  en  exerçant  l’action 
de  retranchement;  il  agit  comme  enfant,  jure 
proprio,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  avec  tous 
ceux  des  rédacteurs  du  Code  Napoléon  qui  ont 
fait  prévaloir  leur  opinion  dans  la  rédaction 
définitive  de  la  loi.  Jamais,  dans  la  discussion 
du  conseil  d'État  et  du  tribunal,  on  n'a  regardé 
le  bénéfice  d'inventaire  comme  condition  néces- 
saire, pour  échapper  au  recours  des  créanciers. 
Réal  disait  même  que  cette  sorte  d’acceptation 
ne  servait  à rien  [3].  Le  législateur  a été  beau- 
i coup  plus  radical  : il  a voulu  que  l'enfaut.  en 
; demandant  la  réduction,  ne  fit  pas  acte  d’héri- 
tier; il  a déclaré  qu'il  n’agissait  que  comrée 
enfant. 

Puisque  son  action  u’est  pas  celle  d'un  héri- 
tier, mais  la  sienne  propre,  elle  ne  lui  fait  pas 
prendre  qualité;  elle  ne  l’engage  pas  ; elle  ne  le 
compromet  pas,  et  l’on  se  trouve  ramené,  par 
là, à l’opinion  si  sensée  de  Dumoulin,  qui  disait 
qu'il  suffisait  de  s’abstenir,  sans  répudier  ni 
accepter. 

Le  sentiment  que  je  combats  me  semble, 
d’ailleurs,  renfermer  une  contradiction  : si,  en 
effet,  les  choses  provenant  du  retranchement 
tombent  dans  le  patrimoine  propre  de  l’enfant, 
ainsi  qu’on  reconnaît  que  cela  doit  arriver  par 
le  bénéfice  d'inventaire,  on  reconnaît,  par  là 
même,  qu’elles  ne  sont  pas  choses  de  la  succes- 
sion, de  l’hérédité.  Si  elles  ne  sont  pas  choses 
de  la  succession  et  de  l'hérédité,  c’est  donc 
qu'elles  appartiennent  à l’enfant  jure  proprio. 
Si  elles  sont  choses  propres  et  personnelles,  il 
ne  fait  donc  pas  acte  d’héritier  en  les  deman- 
dant, et  s’il  ne  fait  pas  acte  d’héritier, que  vient- 
on  parler  de  la  nécessite  de  n’accepter  que  sons 
bénéfice  d'inventaire,  pour  ne  pas  s’immiscer 
dans  l’hérédité? 

997.  Il  suit  de  là  que  l’enfant  qui  a une 


(3)  Fcncl,  t.  XII,  p.  337. 
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fortune  personnelle  n'a  pas  à craindre  que  la 
prise  de  sa  réserve  par  voie  de  réduction  donne 
droit  aux  créanciers  de  son  père  d’agir  contre 
lui  sur  scs  biens  propres.  Puisque  son  action 
n’est  pas  considérée  comme  un  acte  d’héritier 
elle  n'opère  aucune  immixtion, aucun  mélange: 
elle  laisse  l'enfant  ce  qu'il  était  auparavant.  G 
résultat  peut  paraître  offensant  pour  lr  bonne 
foi, et  le  premier  consul  en  faisait  l’observation, 
voyant  bien  que  tel  était  le  résultat  du  système 
qu’il  combattait  : « Il  est  contre  les  mœurs, 
•«  disait-il,  qu’un  fils  opulent  ne  paye  pas  le:> 
« dettes  de  son  père  [1].  » Que  répondit  Treil- 
hard  ? Que  l’exercice  de  l’action,  sans  la  pré- 
caution du  bénéfice  d’inventaire,  opérerait  une 
confusion  de  patrimoine,  qui  rendrait  le  fils 
débiteur  personnel?  Nullement.  Il  répondit  . 
« Qu'en  formant  des  hypothèses,  il  est  facile 
••  d’attaquer  la  loi  la  plus  sage  et  de  justifier  la 
<t  loi  la  plus  insensée  [2]  ; » comprenant  bien 
que  le  résultat  de  la  loi  serait  de  rendre  l’enfant 
inattaquable  sur  ses  biens  personnels. 

92#.  Les  observations  qui  précèdent  ser- 
vent à résoudre  la  difficulté  suivante  : 

Par  exemple,  un  enfant  parvient  à composer 
sa  légitimeaveclcs  réductions  qu'il  a lait  opérer 
sur  les  donations  : sous  tous  les  au  1res  rapports, 
la  succession  n’a  pas  de  biens  extants.  Mais 
voilà  que,  plus  tard,  on  découvre  des  biens 
tombés  dans  l’hoirie  et  inconnus  lors  de  la  ré- 
duction. Il  est  certain  que  les  dona  ta  ires  auront 
le  droit  de  dire  à l'enfant  : « Payez-vous  de 
« votre  légitime  sur  ces  valeurs  nouvelles,  et 
»*  rendez- nous  ce  que  vous  nous  avez  enlevé  par 
••  le  retranchement;  car  nous  n'étions  soumis 
« à la  réduction  qu’à  défaut  des  valeurs  de  la 
« succession.  Puisque  la  succession  est  devenue 
*•  assez  riche  pour  nous  payer  sa  dette,  nous 
« devons  rentrer  dans  ce  qui,  désormais,  est  à 
• nous  irrévocablement.  » 

L’enfant  sera  donc  obligé  de  restituer  aux 
donataires  ce  qu’il  avait  conquis  sur  eux.  Et 
comme  dans  la  situation  que  nous  lui  avons 
faite,  il  n’a  pu  être  obligé  de  prendre  qualité 
pour  conquérir  sa  légitime,  comme  il  n’a  pas 
non  plus  renoncé,  rien  ne  l'empêchera  d’ap- 
préhender la  succession,  avec  les  éléments 
nouveaux  dont  elle  s’est  enrichie. 

Le  président  Kspiard,  annotateur  de  Le- 
brun [3],  Grenier  [4]  et  Toullicr  [iS]  ont  ex- 
primé la  crainte  que  l’enfant,  qui  n'aurait  pas 
accepté  ou  purement  et  simplement  ou  sous 
bénéfice  d’inventaire,  afin  de  faire  retrancher 
la  donation,  ne  pût  profiter  des  biens  décou- 


(I)  Fenel,  t.  XII,  p.  346. 

[23  Ibid. 

[3]  Sur  Lebrun,  Sucent.,  2, 3,  I . 


v erts  ex  puai  facto , de  sorte  qu’il  perdrait  la 
réduction  et  n'aurait  pas  les  biens  ab  intentât. 

Ces  craintes  pourraient  avoir  quelque  fonde- 
ment dans  le  système  de  ceux  qui  conseillaient 
à l'enfant  de  renoncer  à la  succession,  et  de  s’en 
tenir  à son  droit  d’enfant  sur  la  réduction, 
comme  Argou  et  autres  [0].  Mais  elles  sont 
illusoires  dans  le  système  de  ceux  qui  pensent 
que  l’enfant  n’a  pas  besoin  de  prendre  qualité, 
qu'il  ne  doit  pas  non  plus  renoncer,  qu’il  lui 
suffit  de  s’abstenir. 

929.  Nous  venons  d’examiner  sous  scs  diffé- 
rentes faces  la  question  de  savoir  si  les  créan- 
ciers du  défunt  ont  une  action  pour  demander 
la  réduction  et  s'ils  peuvent  en  profiler.  Il  est 
évident  que  les  solutions  négatives  données,  en 
ce  qui  les  concerne,  s'appliquent  à plus  forte 
raison  aux  donataires  et  légataires  gratifiés  par 
le  défunt.  Celui-ci,  maître  dosa  fortune,  a pu 
en  disposer  comme  il  l a entendu  : il  n’a  pas  à 
en  rendre  compte  à des  étrangers,  et  scs  actes 
d’aliénation  et  de  donation  tiennent  irrévoca- 
blement. A ses  derniers  donataires  et  à scs  léga- 
taires il  n'a  donné  que  ce  qu'il  y avait.  Tant 
pis  pour  eux,  s’il  n’y  a rien  ou  s’il  y a moins 

Voici  une  espèce  intéressante,  où  ce  prin- 
cipe, clair  en  lui-mème,  se  trouvait  mêlé  de 
complications  délicates. 

Les  époux  Cassaigne  s'étaient  donné  la  jouis- 
sance, par  contrat  de  mariage,  d’une  somme  de 
30,000  francs  à prendre  sur  la  succession  du 
prémournnt. 

La  dame  Cassaigne  prédécéda  ; elle  laissait 
un  fils;  de  plus,  par  un  testament,  elle  laissait 
au  sieur  Devaux,  son  père,  le  tiers  de  tous  ses 
biens. 

La  succession  de  la  dame  Cassaigne  n'était 
pas  aussi  considérable  que  ses  dispositions  sem- 
blaient le  faire  croire.  Elle  ne  s'élevait  pas 
au-dessus  de  30,000  francs.  Par  là,  la  donation 
portée  dans  le  contrat  de  mariage  .\e  trouvait 
réduite  à l’usufruit  de  la  moitié  de  la  somme 
de  30,000  francs,  d'après  l'art.  1094  du  Code 
Napoléon. 

Mais  qui  pouvait  profiter  de  cette  réduction? 
Etait-ce  l'enfant  seul  ? ou  bien  le  sieur  Devaux, 
se  mettant  au  procès  eh  présence  de  cet  enfant 
dont  le  droit  if  était  pas  contesté,  pouvait-il 
arranger  les  choses  de  manière  à profiter  de 
cette  réduction? 

La  cause,  portée  en  première  instance,  y fut 
résolue  par  le  mode  que  voici  : 

La  moitié  en  usufruit  équivaut  au  quart  en 
propriété,  mais,  d'un  autre  côté,  la  mère  a pu 


[4J  T.  IV,  n«  S92. 

(5]  T.  V.  n®  124. 

(6)  Svpré*  u®  910. 
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disposer  de  la  moitié  de  ses  biens,  attendu 
l'existence  d'un  enfant;  il  s'ensuit  que  le  legs 
fait  à Devaux  doit  être  réduit  à un  quart,  au 
lieu  de  rester  du  tiers  de  tous  les  biens. 

La  cour  d'Agen  réforma  celle  décision  ; elle 
prit  pour  point  de  départ  ceci,  à savoir  : que  les 
30,000  francs  étant  la  seule  valeur  de  la  succes- 
sion, il  fallait  en  distraire  la  moitié  pour  former 
la  réserve  de  l'enfant;  puis  l’arrêt  fait  porter 
les  libéralités  sur  l'autre  moitié. 

En  admettant,  avec  le  premier  juge,  que  la 
donation  contractuelle  est  réduite  à l'usufruit 
de  la  moitié,  d’après  l'art.  1094  du  (.ode  Napo- 
léon, il  blâme  la  conversion  de  cette  moitié  en 
un  quart  en  toute  propriété,  conversion  faite 
par  le  tribunal  de  première  instance,  pour 
donner  effet  au  legs  de  Devaux;  or,  ce  legs  ne 
pouvait  en  rien  modifier  le  don  fait  à Cassaigne, 
qui  lui  était  antérieur.  La  succession  est  enta- 
mée, d’abord  par  la  réserve  qui  porte  sur  la 
moitié  en  toute  propriété,  ensuite  par  la  dona 
tion  contractuelle  faite  à Cassaigne  de  l'usufruit 
de  l’autre  moitié  ; le  legs  ne  peut  donc  sortir  à 
effet  que  pour  la  nue  propriété  de  cette  der- 
nière moitié. 

Il  y eut  pourvoi  en  cassation,  cl,  par  arrêt 
du  3 avril  1846,  l’arrêt  d Agen  a été  cassé  [IJ. 
Les  motifs  de  cette  cassation  se  réduisent  à des 
termes  très-simples.  La  somme  de  30,000  francs 
était  la  seule  valeur  de  la  succession.  La  dame 
Cassaigne  avait  donné  l usulruil  de  celle  somme 
à son  inari,  par  sou  contrat  de  mariage.  Il  ne 
restait  donc  dans  sa  succession  que  la  nue  pro- 
priété de  ces  30,000  francs.  Sans  doule  le  fils 
a action  pour  se  plaindre  de  ce  que  sa  réserve 
a été  entamée;  mais,  quel  que  puisse  être  le 
règlement  de  droit  entre  l’héritier  à réserve  et 
le  donataire  contractuel,  que  pourrait-il  rester 
à Devaux  en  fixant,  au  plus  haut,  sa  part  ave- 
nante? Le  tiers  â prendre  dans  celte  nue  pro- 
priété des  30,000  francs.  Or,  la  cour  lui  a attri- 
bué la  nue  propriété  de  cette  somme.  Elle  a 
donc  violé  l’art.  021  du  Code  Napoléon  [â]. 

930.  Des  créanciers,  donataires  et  légataires 
du  défunt,  passons  aux  ayants  cause  du  légiti- 
mais. 

Nous  avons  dit,  en  commençant,  qu’ils  sont 
appelés  par  notre  article  à exercer  l'action  en 
réduction.  Dans  le  droit  romain,  il  n’était  pas 
permis  aux  créanciers  de  se  porter  héritiers 
pour  leur  débiteur  renonçant  |3). 


(Ij  Oevill  . 46,  1,795,  796 

(2j  Nous  reviendrons  sur  cet  arrrt  dans  noire  Com- 
mentaire de  l’art.  1094. 

[3]  L.  28,  D.,  De  verb.  signif.  L.  6,  SS  2 et  4,  D.,  {hue 
in  fraudem.  Pothier,  Pand.,  t.  III,  p.  192,  n°  6. 

[4]  Vov.  Coutume  de  Normandie,  art.  278.  Merlin, 
Répert.,  v«  Héritier,  2,  2,  2,  p.  651,  et  Légitime,  secl.  3, 


Mais  le  droit  français  n’a  jamais  voulu  laisser 
à un  héritier  le  moyen  de  frustrer  ses  créan- 
ciers par  une  renonciation  faite  en  haine 
d’eux  [4]. 

De  là,  la  conséquence  que  lorsqu'un  créan- 
cier accepte  pour  un  légitimaire,  dont  la  réserve 
n'est  pas  intacte,  il  a le  droit  de  demander  que 
celte  légitime  soit  complétée  par  le  retranche- 
ment des  legs  et  des  donations  entachés  d’inof- 
Gciosité  [5]. 

On  peut  consulter  les  art.  788  et  1166.  qui 
sont  le  siège  de  la  question  et  offrent  la  raison 
de  décider  [6].  On  peut  y ajouter  que  les  biens 
du  débiteur  sont  le  gage  commun  de  ses  créan- 
ciers [7|. 

Le  même  droit  appartient  aux  héritiers  du 
légitimaire  et  à tous  ses  ayants  cause. 

931.  C'est  aujourd'hui  un  point  constant 
que  l’enfant  naturel  a une  réserve  sur  les  biens 
du  père  ou  de  la  mère  qui  l’a  reconnu.  Four 
profiter  de  cette  réserve,  l'enfant  naturel  peut 
faire  réduire,  soit  les  donations  entre-vifs,  soit 
les  donations  testamentaires  [8]. 

933.  Mais  ce  droit  de  réduction  s'étend-il 
aux  donations  faites  par  le  père  ou  la  mère 
avant  la  reconnaissance?  La  cour  de  Rouen 
a décidé  la  négative  par  arrêt  du  27  jan- 
vier 1844  [9].  Elle  n’a  pas  nié  que  le  droit  de 
réserve  puisse  atteindre  les  donations  posté- 
rieures à la  reconnaissance;  mais  elle  n'a  pas 
voulu  qu'il  en  soit  de  même  pour  les  donations 
antérieures  à cette  reconnaissance.  Il  lui  a sem- 
blé qu’il  fallait  respecter  les  droits  acquis,  sur- 
tout quand  ce  sont  des  enfants  légitimes,  qui 
s'en  prévalent  contre  un  enfant  né  hors  du 
mariage. 

De  graves  considérations  de  morale  militent 
en  faveur  de  celte  décision. 

Le  Code  Napoléon,  quoique  plus  favorable  a 
l'enfant  naturel  que  l'ancienne  législation,  n'a 
cependant  pas  voulu  le  traiter  avec  les  idées 
fausses  et  dépravées  de  notre  première  révolu- 
tion, qui  le  mettaient  sur  la  même  ligne  que 
l'enfant  légitime.  Sous  le  Code  Napoléon,  l’en- 
fant naturel  n'est  pas  héritier;  il  a un  droit  sur 
les  biens,  mais  ce  n’est  pas  un  droit  hérédi- 
taire. Il  est  un  successeur  irrégulier,  comme 
l'Etat.  Il  semble  qu'il  ne  soit  pas  considéré 
comme  parent  du  défunt. 

Partant  de  là,  peut-on  dire  qu  il  a été  dans 
le  système  du  Code  Napoléon  de  donner  à la 

S 5,  ri  secl.  7,  S 3 

(5]  Polhicr,  Donat.  entre-vif»,  5,  3,  7. 

{6}  Junge  Grenier,  n*  583.  Toullier,  V,  n«  120,  ftc 

[7)  Art.  2093. 

[8]  Suprà,  n°  773. 

(91  Devill  ,44,2,  534. 
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reconnaissance  l'efficacité  rétroactive  dont  jouit 
la  naissance  légitime?  Peut-il  dépendre  du  père 
de  porter  atteinte,  par  un  fait  volontaire,  à des 
droits  irrévocables? 

On  objecte  Part.  787,  d’après  lequel  l'enfant 
naturel  a un  droit  qui  n'est  qu’une  fraction  du 
droit  de  l’enfant  légitime,  et  l'on  en  conclut 
que  la  fraction  doit  être  nécessairement  de  la 
même  nature  que  l'unité  dont  clic  fait  partie. 
Mais,  de  ce  que  Part.  787  a fixé  la  quotité  de 
l’enfant  naturel,  en  prenant  pour  Ope  celle  de 
l’enfant  légitime,  s’cnsqit-il  qu’il  ail  donné  à 
l’exercice  de  ce  droit  les  mêmes  faveurs,  les 
mêmes  privilèges,  les  mêmes  moyens  d'effica- 
cilé  qu'à  la  légitimité?  La  nature  des  choses  ne 
résiste-t-elle  pas  à une  rétroactivité  qui  n'a  été 
établie  que  pour  la  légitimité  et  qu’on  rétor- 
querait ici  contre  elle? 

Malgréces raisons,  la  cour  de  cassation  a cassé 
Parrétde  Rouen,  par  arrêt  du  16  juin  1847  [1], 
Le  texte  sur  lequel  cet  arrêt  se  fonde  principa- 
lement, c'est  Part.  787,  qui  met,  dans  le  droit 
de  l'enfant  légitime,  la  base  cl  le  type  du  droit 
de  l’enfant  naturel;  la  raison  philosophique  à 
laquelle  il  se  rallie,  c’est  que  la  reconnais- 
sance est  l’accomplissement  d'uu  devoir  impé- 
rieux [2]. 

Tout  cela  est  grave,  on  n'en  saurait  discon- 
venir. Tout  cela  aussi  concorde  assez  bien  avec 
la  condescendance  que  la  jurisprudence  de  la 
cour  suprême  montre  pour  les  enfants  natu- 
rels. Mais  le  sort  des  donataires  devient  bien 
précaire,  s’il  est  abandonné  aux  éventualités 
d'une  concurrence  non  avouée  par  les  mœurs 
et  la  loi,  et  si  des  situations  fausses  viennent 
produire  les  eiïels  que  des  situations  légitimes 
n’ont  obtenus  qu’à  cause  de  leur  extrême  fa- 
veur. 

933.  Après  ce  que  nous  avons  dit  de  la  re- 
connaissance des  enfants  naturels,  il  est  clair 
que  la  légitimation  et  l'adoption  agissent  ré- 
troactivement en  faveur  de  l'enfant,  quant  à la 
réduction  des  donations  [3]. 

934.  11  faut  voir,  maintenant,  quelles  fins 
de  non-recevoir  peuvent  être  opposées  à l'en- 
fant exerçant  son  action  en  réduction.  Il  y en  a 
plusieurs  qui  méritent  de  fixer  notre  attention. 
IVabord,  elle  peut  être  repoussée,  parce  qu’elle 
est  prématurée;  par  exemple,  quand  elle  est 
exercée  avant  l’ouverture  de  la  succession  du 
disposant.  Des  enfants  ne  sauraient,  du  vivant 
de  leur  auteur,  critiquer  ses  libéralités.  Ce  se- 


[1]  Dcvill.,  47,  1,660. 

[2]  Sainlcspis-Lescot,  I.  Il,  tv>  320.  Uuraiiton,  V,  311, 
note.  Contra,  Grenier,  l.  IV,  n*665. 

[3j  Cassai., 29  juin  1825  (Devill  , 8,  l,  146). 

[4J  Kiom,  9 août  1843  (Devill.,  44.  2,  16).  Furgole  sur 
l'art.  38  de  l'ord.  de  1731 . 


rail  contraire  à la  maxime  : Virentis  nulla  hœ- 
reditaseM  [-1]. 

935.  Toutefois,  il  ne  leur  est  pas  défendu 
d'intervenir  pour  conserver,  quand  besoin  est, 
leurs  droits  ultérieurs  [3].  C’est  ce  que  l'on  voit 
arriver  dans  les  débats,  qui  n’existent  que  trop 
souvent  entré  les  enfants  d'un  premier  lit  et 
une  seconde  épouse  avantagée  par  le  mari  dans 
son  contrat  de  mariage  et  poursuivant  sa  sépa- 
ration de  biens.  Les  enfants  ont,  sans  aucun 
doute,  le  droit  d'intervenir  à la  liquidation, 
afin  d’en  surveiller  les  opérations  [6]  ; mais  ils 
n’ont  pas  le  droit  de  faire  réduire  les  dons  faits 
à leur  belle  mère,  tant  que  leur  père  n'est  pas 
décédé,  Unique  la  succession  n’est  pas  ouverte. 
Comment  le  pourraient-ils,  puisque  la  quotité 
disponible  dépend  du  nombre  des  enfants  du 
premier  lit  existant  au  décès  de  l’époux  dona- 
teur, et  que  s’il  n'en  existe  plus,  il  n’y  a pas  lieu 
à réduction? 

93G.  En  ce  qui  concerne  la  renonciation  de 
l’enfant  à la  succession , on  pressent  facilement, 
après  ce  qui  vient  d'être  dit,  quels  sont  les  prin 
cipes  au  moyen  desquels  la  question  se  résout. 

Dans  le  droit  romain,  l'enfant  qui  renonçait 
à la  succession  n’était  pas  censé  renoncer  à sa 
légitime,  parce  que  la  légitime  était  attachée  au 
titre  d'enfant  cl  par  conséquent  à celui  d'héri- 
tier. Furgole  a plusieurs  fois  enseigné  cette  vé- 
rité avec  l'abondance  d'érudition  qui  le  distin- 
gue [7].  Aujourd'hui,  il  n’csl  pas  vrai  de  dire 
que  la  légitime  n’est  attribuée  qu'à  la  qualité 
d'enfant.  Mais,  sans  revenir  ici  sur  cette  ques- 
tion, il  nous  suffît  d’avoir  prouvé  que  l’action 
en  réduction  dépend  de  la  seule  qualité  d'en- 
fant, pour  qu'on  se  sente  porté  à dire,  ainsi  que 
Furgole,  que  la  renonciation  de  l’enfant  à la 
succession  de  son  auteur  ne  le  rend  pas  irre- 
cevable à demander  la  réduction. 

Cependant  cette  solution  ueva  pas  toute  seule. 
On  a vu , ci-dessus,  ce  qu'en  disait  Malleville 
sollicité  par  Réal  [8J.  Il  est  certain  que  l'enfant 
qui  renoncerait  sc  créerait  des  embarras  sé- 
rieux. Les  donataires  pourraient  lui  dire  : Nous 
ne  sommes  sujets  à votre  action,  qu’autant  que 
la  succession  lia  pas  pu  vous  payer  de  votre  lé- 
gitime. Mais  vous  y avez  renoncé,  et  par  là  vous 
n'avez  pas  seulement  renoncé  aux  valeurs  ac- 
tuelles, qui  peuvent  être  nullcs  ou  insuffisantes, 
mais  encore  aux  valeurs  dont  elle  pourrait  s’en- 
richir plus  tard,  et  qui  vous  obligeraient  à nous 
rendre  ce  que  le  retranchement  nous  aurait  en- 


[5]  Mon  Comin.  «lu  Contrat  de  mnriage,  t.  III,  n'*  2221, 
el  1. 1,  o"  134. 

[6]  Cassai.,  27  mars  1822  (Devill.,  7,  1,  44).  Riom. 
loc.  cil. 

[7]  Chap.  10,  sert.  2,  39  cl  suiv. 

[8]  Pî«  918. 
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levé.  Les  choses  ne  sont  donc  pas  entières  par 
votre  fait,  et  ce  fait  se  rétorque  contre  vous  en 
vous  rendant  non  recevable.  Pourquoi  d’ailleurs 
renoncer?  Ne  vous  suffisait-il  pas  de  vous  abste- 
nir? Qui  est-ce  donc  qui  veillera  sur  l’hérédité? 
Qui  est-ce  qui  fera  rentrer  les  valeurs  aujour- 
d’hui inconnues,  mais  qui  pourront  se  retrouver 
plus  tard? 

Ces  objections  sont  graves.  Elles  sont  de  na- 
ture à embarrasser  le  légitimais,  qui  se  serait 
mis  ainsi  en  dehors  de  la  succession  par  une 
renonciation  inutile. 

Cependant,  je  ne  les  crois  pas  d’une  force 
invincible  dans  tous  les  cas  : et  l’on  pourrait 
peut-être  sauver  le  légitimais  au  moyen  de 
cautions,  qu’on  exigerait  de  lui  pour  sauve 
garder  les  intérêts  du  donataire,  le  cas  échéant. 

937.  Il  est  possible  que  le  légilimaire  re- 
nonce à l'action  en  réduction  d’une  façon  di- 
recte. 

Par  exemple,  s’il  exécute  les  donations  en 
connaissance  de  cause  après  la  mort  du  dispo- 
sant; si,  dans  les  mêmes  circonstances,  il  dé- 
livre les  legs  [1];  mais  les  faits  et  l'intention 
ont,  dans  ces  sortes  de  questions,  une  grande 
influence  [2]. 

938.  A ce  propos,  on  demande  si  la  récep- 
tion d'un  legs  exclut  le  réservataire  du  droit  de 
poursuivre  la  réduction? 

Dans  le  droit  romain,  où  l'héritier  testamen- 
taire était  saisi  de  la  succession , ce  cas  se  pré- 
sentait souvent.  La  jurisprudence  subit  plusieurs 
changements.  Et  d'abord , lorsque  la  querelle 
d’inofficiosité  subsistait  encore  et  offrait  aux 
enfants  exhérédés  un  remède  contre  l'oubli  du 
père,  il  était  de  principe  que  la  réception  du 
legs  porté  dans  le  testament  inofllcieux  devait 
être  considérée  comme  une  approbation  tacite 
du  jugement  du  défunt  et,  par  conséquent , 
comme  une  renonciation  à la  plainte  [3]. 

Mais  les  règlements  que  Justinien  fit  sur  la 
légitime  amenèrent  un  changement  dans  cette 
jurisprudence.  La  loi  33,  $ General  i ter,  C.,  De 
inoff.  testament*,  décida  que  le  légilimaire  ne 
devait  pas  être  exclu  de  la  demande  en  supplé- 
ment. par  cela  seul  qu'il  avait  reçu  le  legs  à lui 
laissé,  à moins  qu’il  n’eût  expressément  pactisé 
avec  les  héritiers  testamentaires  qu’il  ne  de- 
manderait rien  au  delà  [4]. 

Cette  loi  était  universellement  adoptée  eu 
France  dans  les  pays  de  droit  écrit  et  même 
dans  les  pays  coutumiers  [3].  Le  président  Fa- 


it] Arj$.  de  l'art.  1340. 

(2)  Touiller  est  trop  absolu,  V,  162. 

[3]  Pothier,  Pand.,  1. 1,  p.  19G,  n*  43,  où  il  faut  voir  la 
loi  5.  D.,  Qu ce  uf  indignis.  Ricard,  part.  3,  n«  989. 

14]  Pothier,  loe.  eit.,  t.  I,  p.  192,  n*  22 
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vre  [R]  autorise,  d’un  arrêt  du  sénat  de  Savoie, 
l'opinion  que  le  Gis,  qui  accepte  l’institution 
que  son  père  a faite  de  sa  personne  sous  la  con- 
dition expresse  qu'il  ne  pourra  distraire  sa  lé- 
gitime des  dispositions  particulières  dont  il  le 
charge , n’est  pas  exclu  par  cette  acceptation 
pure  et  simple  du  supplément  ou  de  la  restitu- 
tion de  la  légitime  ; et  cette  décision  est  adoptée 
par  Ricard  [7]. 

Il  est  clair  que , dans  la  jurisprudence  ac- 
tuelle, la  loi  3S,  'j  2,0.,  l)e  inoff.  tut.,  doit  être 
suivie.  Car  la  réserve  étant  un  droit  aussi  sacré 
que  la  légitime,  il  serait  tout  à la  fois  injuste  et 
odieux  de  fonder  sur  des  conjectures  la  priva- 
tion d’un  privilège  accordé  par  la  nature. 

A la  vérité,  le  cas  ne  peut  se  présenter  que 
rarement  sous  le  Code  Napoléon , qui  défère  la 
saisine  de  tous  les  biens  aux  héritiers,  en  faveur 
desquels  la  réserve  est  établie.  Cependant  il 
n’est  pas  impossible  qu’il  se  présente.  Ainsi,  par 
exemple,  un  père,  qui  a marié  sa  fille,  lui  laisse 
par  testament  une  somme  pour  lui  tenir  lieu  de 
dot.  Ses  frères  s’emparent  de  la  succession  et 
lui  payent  la  somme  portée  au  testament.  Si. 
plus  tard,  elle  reconnaltquesadot  est  inférieure 
à sa  part  de  réserve,  croit-on  qu’elle  ne  pourra 
pas  agir  pour  le  surplus  contre  ses  frères,  qui 
auraient  proGté  par  droit  d'accroissement  de  sa 
part,  comme  si  elle  eftl  renoncé?  Il  est  cent  fois 
évident  qu'elle  le  pourrait,  sauf  à rapporter  son 
legs,  ou  à se  contenter  de  ce  qui  serait  néces- 
saire pour  parfournir  sa  quote-part. 

Supposons,- maintenant,  que  le  réservataire, 
institué  pour  un  legs  insuffisant,  ait  laissé  un 
légataire  universel  s’emparer  des  biens  de  la 
succession  et  ait  reçu  de  lui  ce  legs.  Nous  dirons 
qu’à  moins  de  renonciation  certaine,  il  pourra 
agir  contre  ce  légataire  universel  en  rédaction 
du  legs,  et  qu’on  ne  pourra  lui  opposer  aucune 
présomption  de  renonciation  tacite. 

939.  On  peut  aller  plus  loin,  et  demander 
si  le  réservataire  ne  peut,  à l’égard  d’un  léga- 
taire universel , cumuler  les  qualités  de  réser- 
vataire et  de  légataire.  Si,  par  exemple,  un  legs 
étant  fait  à l’héritier  de  la  portion  indisponible, 
le  légataire  universel  pourra  exiger  qu’il  im- 
pute ce  legs  sur  la  réserve,  ou  bien  si  l’héritier 
à réserve  peut,  outre  son  legs,  prétendre  la  ré- 
serve. Mais  cette  question  sera  mieux  à sa  place 
dans  le  commentaire  de  l’art.  922  [R]. 

940.  L'héritier,  qui  s’est  mis  en  possession 
des  biens  du  défunt,  sans  en  faire  inventaire. 


(5}  Ricard,  part.  3,  11"  389,  990.  Merlin,  Ktfort. 
v*  Légitime,  p.  ifi.  Contra,  Louet,  lettre  L,  sont».  6. 

[6]  Code,  üt  ino/f.  tell.,  définit.  10. 

17]  I>.  3,  «•  991. 

[8J  infra,  If  990. 
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peut-il  former  ensuite  l’action  en  réduction 
pour  obtenir  sa  réserve? 

La  raison  de  douter  est,  qu’en  s’emparant 
des  biens  sans  inventaire,  l'habile  à succéder 
s’est  mis  hors  d’étal  de  pouvoir  constater  la  va- 
leur des  biens  trouvés  lors  du  décès  du  défunt  ; 
qu'il  s’est  rendu  héritier  pur  et  simple;  qu'il 
est  tenu,  par  celte  acceptation,  d’acquitter  toutes 
les  charges  de  la  succession , c'est-à-dire  les 
dettes  et  legs,  et  qu'il  en  est  tenu  ultra  rires 
hœreditatis , tatit  sur  ses  biens  personnels  que 
sur  ceux  de  la  succession. 

Nonobstant  ces  raisons,  beaucoup  d’excellents 
auteurs  enseignaient  autrefois  [1]  que  l'héritier 
pouvait,  même  en  ce  cas,  demander  la  légitime  ; 
et  qu'à  défaut  d'inventaire,  les  légataires,  qui 
refusent  de  s’en  tenir  à sa  déclaration,  peuvent 
constater  les  forces  de  la  succession  par  des  en- 
quêtes de  commune  renommée.  Cette  opinion 
se  fondait  sur  ce  que  la  privation  de  la  légitime 
est  une  peine  qui  n’est  établie  en  France  par 
aucune  loi. 

Cependant  on  trouve  l'opinion  contraire  en- 
seignée dans  les  arrêtés  de  Lamoignon  [2],  dans 
Chabrol  [3]  et  dans  Brodeau  [4]. 

Hais  elle  ne  doit  pas  être  suivie  [3].  En  efTet, 
si  la  loi  exige  que  tout  héritier,  sans  distinc- 
tion, accepte  sous  bénéfice  d'inventaire,  pour 
se  dispenser  de  payer  les  dettes  du  défunt  au 
delà  des  forces  de  l'hérédité,  clic  n'exige  pas 
que  le  réservataire  prenne  la  même  précaution, 
pour  être  autorise  à faire  réduire  les  legs  et  do- 
nations. Les  légitimâmes  agissent  de  damno  v *- 
tando  contre  des  personnes  qui  disputent  de 
lucro  cap  tando.  Il  eût  été  trop  rigoureux  de  les 
faire  succomber  dans  leur  droit  pour  l'omission 
d’une  formalité  qui,  en  définitive,  peut  être 
remplacée  par  d’autres  preuves  : la  loi  ne  fa 
pas  voulu.  D’ailleurs,  les  légataires  et  dona- 
taires avaient  le  droit  de  requérir  l'apposition 
des  scellés  et  l'inventaire  des  meubles  de  la  suc- 


[1] Ricard,  p.  3,  n*  993.  Pothier,  Donat.  entre-vif*, 
arl.  5,  S 7.  Lebrun,  III,  4,  73  el  suiv.  Merlin.,  v»  Légi- 
time, 3,  $ 5. 

[2]  T.  50,  De  ta  légitime. 

[3]  Sur  Auvergne , eh.  1*2,  arl.  41,  quesl.  8,  t.  2, 
P.*7 

[4]  SurLouel,  lettre  L,  somm  7. 

[3] Toullier,  5, 166.  Grenier,  I.  IV, »•  391. 


cession  [6j.  Hais,  si  les  légitimaires  avaient  com- 
mis des  soustractions  et  des  dissimulations  pour 
faire  tort  aux  donataires,  ils  seraient  irreceva- 
bles [7]. 

941.  L’exercice  de  l'action  en  réduction  ou 
en  pétition  de  réserve  s’éteint  par  la  prescrip- 
tion. 

Autrefois,  on  avait  agité  la  question  de  savoir 
si  la  légitime  était  prescriptible,  el  quelques 
auteurs  avaient  enseigné  que  non.  Mais  cette 
opinion  n’était  pas  soutenable  ; aussi  n'cut-elle 
pas  longtemps  du  crédit. 

L’action  en  réduction  se  prescrit  par  le  temps 
requis  pour  les  prescriptions  ordinaires. 

Lorsque  la  bonne  foi  y est  nécessaire,  il  faut 
distinguer  entre  les  donataires  ou  légataires  sur 
qui  pèse  la  réduction,  el  les  tiers  acquéreurs  de 
ceux-ci. 

En  effet,  les  premiers  savent  que  leur  titre 
les  soumet  à la  réduction,  s’il  y a lieu;  ils  sont 
personnellement  obligés  à cette  réduction,  tant 
qu'ils  sont  détenteurs  des  biens  donnés,  puisque 
l'action  en  pétition  de  réduction  est  une  action 
personnelle  in  rem  scripta.  Ils  ne  peuvent  donc 
invoquer  leur  bonne  foi;  d’où  il  suit  qu’ils  ne 
peuvent  prescrire  contre  le  réservataire  que  par 
(rente  ans  [8]. 

Mais  il  n'en  est  pas  de  même  à l’égard  des 
tiers  détenteurs  ; ils  ignorent  l’obligation  à la- 
quelle les  soumettent  les  biens  de  la  succession, 
et  leur  bonne  foi  les  met  à couvert.  Ils  prescri- 
vent donc  contre  les  légitimaires  par  dix  ans 
entre  présents  et  vingt  ans  entre  absents  [9] , 
lorsqu’ils  ont  litre  et  bonne  foi. 

94 *1.  La  prescription  commence  à courir  du 
jour  du  décès  du  disposant;  car  c'est  de  cette 
époque  que  le  droit  des  réservataires  prend  nais- 
sance. L’art.  38  de  l'ordonnance  de  1731  en  con- 
tenait la  disposition  expresse  [10].  Auparavant, 
les  enfants  n'ont  ni  droit  ni  action  : Yirentis 
nu  lia  est  hœreditas  [11]. 


[6]  Bourges,  Il  décembre  1821  (I>evill.,  6,  2,  497) 
Paris,  11  février  1823  (Devill.,  8,2,  26). 

[7] CasMt.,  16  janvier  1821  (Devill., 6,  1,366). 

[8]  Arl.  2262,  C.  Nap.  Merlin,  Ripert.,  v*»  Ugithne. 
p.  52. 

[9]  Merlin,  loc.  eit. 

[10]  Furgole  sur  cet  article. 

[11]  Supra,  n*  934. 
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Article  922. 

La  réduction  se  détermine  en  formant  une  masse  de  tous  les  biens  existants  au  décès  du 
donateur  ou  testateur.  On  y réunit  fictivement  ceux  dont  il  a disposé  par  donations  entre- 
vifs, d'après  leur  état  à l'époque  des  donations  et  leur  valeur  au  temps  du  décès  du  dona- 
teur. On  calcule  sur  tous  ces  biens,  après  en  avoir  déduit  les  dettes,  quelle  est,  eu  égard 
à la  qualité  des  héritiers  qu'il  laisse,  la  quotité  dont  il  a pu  disposer. 

SOMMAIRE. 


945  La  quotité  disponible  est  corrélative  A la  masse  des 
biens  existants  au  jour  de  l'ouverture  de  la 
succession. 

944.  Ou  réunit  fictivement  4 ces  biens  tous  les  biens 

donnés. 

945.  Pourquoi  rctte  réunion  ne  sc  fait  que  fictivement. 

946.  Ce  n'est  qu'aprés  que  la  déduction  des  dettes  a été 

faite,  que  l'on  réunit  ainsi  les  biens  donnés  aux 
biens  existants. 

947.  Composition  de  la  masse. 

948  Quid  4 l'égard  des  créances  mauvaises  ou  dou- 
teuses ? 

949.  I.a  créance  sur  un  débiteur  insolvable,  qui  reçoit  sa 

libération  de  la  volontédu  disposant, doit  entrer 
dans  la  composition  «le  la  masse 

950.  (Juid  si  la  libération  donnée  excède  les  forces  de  la 

portion  disponible? 

951.  (Juid  des  créances  conditionnelles? 

952.  La  chose  frappée  d'un  droit  de  retour,  au  profil  de 

l'ascendant  donateur,  doit-elle  être  comprise 
dans  lu  masse  de  la  succession  du  fils?  - Dis- 
tinction. 

955.  La  question  est  la  même  à l'égard  de  l'udoplaul. 

954.  (jnel*  fruits  entrent  dans  la  masse? 

955.  Estimation  de  la  valeur  de  la  masse  active. 

956.  De  la  masse  passive. 

957.  La  réserve  de  l'enfant  naturel , quoiqu'elle  soit 

une  dette  du  père,  ne  saurait  figurer  dans  la 
mils-*  passive. 

958.  Toutes  1rs  donations  sont  rapportées  fictivement  4 la 

masse  : ainsi  1rs  dots  constituées  par  le  défunt  ; 

959.  Ainsi  les  donations  mutuelles 

960.  Quid  des  donations  rcniunéraloires? 

961.  Comment  apprécier  les  rapports  d'affaires  d’uu  fils 

avec  sou  père,  lorsque  celui-ci  a mis  des  fonds 
dan*  son  commerce? 

%2.  Quid  si  le  fils,  dans  celle  situation,  a fait  faillite  et 
a obtenu  un  concorda I?  — Distinction. 

965.  Suite  de  la  distinction. 

964.  Il  faut  considérer  les  biens,  faisant  l'objet  d'un  par- 
tage anticipé  fait  par  le  père  de  famille,  comme 
n'existant  plus,  de  sorte  que  si,  après  le  par- 
tage, il  survient  d'autres  biens,  ils  doivent  être 
partagés  entre  les  enfants,  sans  qu'on  ail  4 se 
préoccuper  du  partage  précédent  ; 

%5  A moins,  cependant,  que  le  disposant  n'ait  fait  à cel 
égard  des  réserves  expresses  dans  l'acte  de 
partage. 

966.  Hors  ce  ras  le  partage  est  définitif. 

967.  A fortiori  lorsque  le  père  de  famille  n'aura  fait 

porter  scs  dispositions  nouvelles  que  sur  les 
biens  qui  se  trouvaient  en  sa  possession  au  jour 
de  son  décès. 

968.  Estimation  des  biens  donnés  d’après  leur  valeur  au 

temps  du  décès. 


969.  Conséquences  quant  aux  améliorations  et  aux  dé- 
tériorations. 

970  Si  la  réduction  absorbe  la  donation  tout  entière. 

doit-on  faire  alors  l'application  de  l'art.  555  du 
Code  Napoléon? 

971  (Juid  si  la  chose  donnée  n péri  sans  la  faute,  ou  par 

la  faute  du  donataire? 

972  (Juid  des  améliorations  ou  détériorations  survenue» 

depuis  le  décès? 

975.  (Juid  si  le  donataire  a été  exproprié  pour  cause  d’u- 

tilité publique? 

974.  Estimation  du  mobilier  4 des  époques  différentes, 
selon  que  le  donataire  vient  ou  ne  vient  pas  à 
la  succession. 

975  De  l'estimation  d'un  usufruit  donné  et  sujet  à 
réunion  fictive. 

976.  Quid  si  les  parties  ne  sont  pas  d’accord  sur  la  valeur 

des  meubles  et  des  immeubles? 

977  L'estimation  du  père  de  famille  ne  saurait  altérer  U 
légitime. 

978.  l/art.  922,  en  déterminant  la  quotité  disponible,  l'a 

déterminée  aussi  bien  en  faveur  de  l'étraoger 
donataire  ou  légataire  qu'en  faveur  des  réser- 
vataires. — Exemples 

979.  Mais,  si  des  avancements  d'hoirie  ont  été  faits  4 quel 

ques-uns  des  enfants,  et  si  la  quotité  disponible 
a été  léguée  4 un  autre  enfant,  celui-ci  pourra-t-il 
exiger  le  rapport  des  donataires  d'avancements 
d'hoirie? 

980.  Il  ne  pourra,  dans  ce  cas,  exiger  le  rapport  réel  de 

ces  biens  ; 

981.  Mais  il  aura  le  droit  d'eu  demander  la  réunion 

fictive  4 la  masse. 

982.  Hésitations  sur  ce  dernier  point. 

985.  Celte  réunion  fictive  est,  cependant,  le  seul  moyen 
d'arriver  4 un  résultat  complet. 

984.  Elle  est,  d'ailleurs,  conforme  4 la  volonté  du  l*su- 

Icur. 

985.  Arrêts  qui  ont  fait  triompher  cette  solution. 

986.  Réfutation  de  la  jurisprudence  contraire. 

987  Suite. 

988.  Dans  le  cas  où  les  dons  en  avancement  d'hoirie 

excèdent  lu  portion  disponible,  ces  dons  s'im- 
putent encore  sur  la  réserve; 

989.  A moins  que  l’enfaul  donataire  ne  vienne  4 décéder 

avant  le  donateur.  — Arrêt  de  la  chambre  des 
requêtes. 

990.  Si  le  légataire  de  la  quotité  disponible  est  un 

étranger,  pourra-t-il  exiger  des  enfants  l'impu- 
tation sur  la  réserve  des  avancements  d’hoirie? 
— Opinion  de  Lebrun  sur  cette  question. 

991.  Quid  de  l'enfunt  donataire  qui  renonce? 

992.  Solution  donnée  à celte  question  par  la  cour  de  cas- 

sation. 
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COMMENTAIRE. 


943.  La  quotité  dont  il  est  permis  à une 
personne  de  disposer  est  toujours  corrélative  à la 
somme  des  biens  qu'elle  laisse  à son  décès.  C'est 
donc  au  moment  du  décès  qu'il  faut  se  repor- 
ter, pour  calculer  la  somme  de  sa  fortune  et 
l'importance  de  la  portion  disponible.  Le  mou- 
vement de  la  richesse  d'un  père  de  famille  peut 
être  fort  changeant.  Il  a pu  passer  de  la  pau- 
vreté à l’opulence,  ou  de  l’opulence  à une  posi- 
tion médiocre.  Mais  ces  variations  s'arrêtent  au 
jour  suprême  où  il  cesse  de  vivre.  D’après  la 
maxime  le  mort  saisit  le  r if,  ses  héritiers  appré- 
hendent ses  biens  dans  l'étendue  qu'il  leur  avait 
donnée  pendant  sa  vie,  profilant  des  augmen- 
tations dues  à son  industrie  ou  à ses  épargnes, 
supportant  les  pertes,  les  dettes,  les  ventes,  les 
dissipations  même,  qui  ont  eu  lieu  pendant 
qu'il  était  investi  de  son  droit  de  propriétaire. 
Le  droit  de  propriété  a pour  conséquence  le 
droit  d’user  ou  d'abuser.  Tant  mieux  pour  les 
héritiers,  si  leur  auteur  a usé  en  père  de  famille 
diligent;  tant  pis  pour  eux,  s'il  s'est  appauvri 
par  une  mauvaise  gestion.  Tous  les  actes  de 
commerce  qu'il  a faits  avec  les  tiers,  les  ventes, 
les  hypothèques,  les  dettes,  etc.,  tiennent  à 
l'égard  de  ses  héritiers  qui  le  continuent  [I]. 
Le  repos  des  familles  et  la  sûreté  du  crédit 
sont  à cette  condition. 

944.  Il  faut,  cependant,  excepter  ses  libé- 
ralités. Si  les  libéralités  devaient  être  respec- 
tées à l'égal  des  aliénations  à litre  onéreux, 
rien  ne  serait  plus  facile  que  d'échapper  aux 
sages  dispositions  de  la  loi  sur  la  réserve.  Les 
libéralités  sont  donc  un  clément  qui  doit  être 
ajouté  à la  masse  des  biens  cxlanls,  pour  calcu- 
ler la  réserve  et,  par  suite,  la  portion  disponi- 
ble. Les  donations  sont  toujours  censées  faites 

, sauf  la  réserve.  Sans  cela,  elles  seraient  inoffi- 
cieuscs  et  l’on  ne  suppose  pas  que  le  disposant 
ait  eu  des  pensées  de  spoliation  à l'egard  des 
siens. 

Voilà  donc  l’idée  fondamentale  en  cette  ma- 
tière: Masse  de  tous  les  biens  existants,  réu- 
nion lictive  de  tous  les  biens  donnés. 

943.  Nous  disons,  avec  l'art.  922,  que  cette 
réunion  est  fictive.  La  raison  en  est  simple. 
Le  donataire  a un  titre  qui  doit  être  respecté, 
tant  qu'il  n'est  pas  prouve  que  le  donateur  a 
excédé  son  droit.  Lors  même  que  la  donation 
serait  exagérée,  elle  est  simplement  réductible: 
elle  demeure  intacte  pour  le  surplus,  et  le  dona- 
taire reste  propriétaire  incommulablc.  Ce  n'est 


[I)  Furgolc  sur  l’art.  34  de  Tord,  de  1731. 


donc  que  fictivement  que  la  réunion  se  fait.  On 
ne  dessaisit  pas  le  donataire;  on  ne  fait  pas 
réellement  rentrer  l'immeuble  dans  la  masse, 
eu  effaçant  le  droit  du  donataire.  II  n’y 
aura  lieu  de  recourir  à celte  extrémité  que 
si , par  un  événement  qu'on  ignore  encore, 
la  donation  tout  entière  est  atteinte  d’inoffi- 
ciosité. 

940.  Avant  d’aller  plus  loin,  il  faut  que 
nous  fassions  une  remarque.  Si  notre  article 
était  pris  à la  lettre,  on  pourrait  croire  qu'on 
ne  doit  déduire  les  dettes  que  lorsqu'on  a fait 
la  réunion  fictive  des  biens  donnés  aux  biens 
extants.  Mais  ce  serait  une  erreur  fondamen- 
tale ; l’esprit  de  l’art.  922  et  tout  l'ensemble  du 
Code  Napoléon  la  condamnent.  Que  ferait-on, 
en  efTet,  si  on  calculait  les  dettes  sur  la  masse 
des  biens  extants  et  des  biens  réunis  fictive- 
ment? On  ferait  supporter  les  dettes  parles 
biens  donnés  antérieurement.  Mais  fart.  921 
s'y  oppose  d'une  manière  invincible.  Les  créan- 
ciers du  défunt  n'ont  aucune  action  sur  les 
biens  sortis  des  mains  de  leur  débiteur  avant 
qu'il  eut  contracté  avec  eux. 

La  vérité  est  donc  que,  pour  opérer  réguliè- 
rement, il  faut  retrancher  les  dettes  des  biens 
extants,  parce  que  ce  sont  les  seuls  qui  y soient 
obligés.  Les  biens  donnés  ne  se  réunissent 
fictivement  que  lorsque  la  déduction  des  dettes 
a été  faite. 

On  comprend  la  différence. 

Voilà  un  actif  de  190,000  francs,  un  passif 
de  180,000  francs,  une  donation  de  50,000  fr. 
Réunissez  l'actif  et  la  donation,  il  s’ensuivra 
qu'il  n’y  aura,  dans  l'hérédité,  que  30,000  fr. 
de  dettes,  et  la  réserve  se  trouvera  réduite  à 
rien. 

Au  contraire,  commencez  par  déduire  les 
dettes  des  100,000  francs:  qu’arrivera-t-il?’ 
("est  que  le  déficit  de  80,000  francs  restera  à la 
charge  des  créanciers,  et  ce  sera  tant  pis  pour 
eux.  puisqu'ils  ont  dû  savoir  quelles  étaient  les 
forces  du  gage  de  leur  débiteur,  et  que  les 
30,000  francs  donnés,  sortis  de  ses  mains,  avant 
qu'ils  devinssent  créanciers,  n'ont  jamais  pu 
leur  apparattre  comme  garantie. 

fuis  on  fera  la  réunion  fictive  des  30,000  fr. 
donnés,  sur  lesquels  les  créanciers  n’ont  pas  de 
droit.  La  réserve  se  calculera  et  se  prendra  sur 
ces  30.000  francs;  cl  si  les  enfants  n'ont  pas 
pris  une  qualité  compromettante,  les  créan- 
ciers ne  pourront  les  inquiéter  [2]. 


[2]  Voy.  lit-dessus  lecomm.  de  l'art.  92t. 
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Tel  est,  du  reste,  te  sentiment  universel  [lj. 

947.  Ceci  entendu,  arrivons  aux  details  qui 
mettent  notre  article  en  lumière. 

La  masse  ne  se  compose  pas  seulement  des 
immeubles  : elle  comprend  toutes  les  valeurs 
quelconques  mobilières  ou  immobilières,  les 
créances,  l’argent  prêté  à des  tiers  ou  même  aux 
cohéritiers  qui  en  doivent  faire  le  rapport  [2], 
comme  aussi  l'achalandage  d'une  maison  de 
commerce,  un  office,  en  uu  mol,  tout  ce  qui  est 
émolument,  tout  ce  qui  constitue  un  actif.  Il  ne 
faut  pas  même  excepter  les  biens  soumis  à une 
éviction  éventuelle,  quand,  par  l'éloignement 
de  cette  éviction,  ils  représentent  dans  la  suc- 
cession une  valeur  active  quelconque.  Il  n'en 
serait  autrement  qu'autanl  que  la  chose  devrait 
échapper  sur-le-champ  à la  succession  : car 
cette  circonstance  lui  ùterait  toute  valeur.  En 
un  mot,  rien  ne  doit  être  omis  de  ce  qui  ajoute 
à l'importance  de  la  succession  [3]. 

9 18.  Comme  on  n’opère  que  sur  la  masse 
utile  des  biens,  ou  comme  dit  Ulpien,  ex  eo 
quod  re/ici  ex  hœreditate  potest  [4],  les  créan- 
ces mauvaises  sont  rejetées  [3].  Celles  qui  sont 
douteuses  sont  ordinairement  mises  en  dehors 
et  réservées,  sauf  à en  régler  la  répartition,  en 
cas  de  recouvrement  ultérieur  inespéré  [6]. 
Toutefois  le  donataire,  menacé  de  réduction, 
pourrait  exiger  que  ces  créances  fussent  comp- 
tées en  donnant  caution  du  payement  [7],  enga- 
gement qu'il  ne  prendra,  évidemment,  qu'au- 
lant  qu’à  ses  yeux,  la  créance  serait  meilleure 
qu'on  ne  le  pense. 

919.  Mais  un  cas  singulier  se  présente, 
lorsque  le  débiteur  insolvable  reçoit  sa  libéra- 
tion de  la  part  du  disposant.  Ce  débiteur  est 
censé  solvable  en  ce  qui  le  concerne,  puisqu'il 
est  censé  sc  faire  à lui-même  son  payement. 
Ouod  ad  se  attinel , dires  est,  dit  Ulpien  [8|.  Il 
semble  donc  que  celle  créance  doit  entrer  dans 
la  masse,  et  c’est  ce  que  décide  expressément 
le  jurisconsulte  Paul,  dans  la  loi  22,  \ 3,  IL, 
Ad  le j.  Falcid.  : «Si  debilori libérai  io/et/ala  ait , 
« quant  ris  snlrendo  non  s if,  lohtm  Uujatum 
«i  computetur.  » 

Par  exemple  : 

90.000  francs  de  biens  exlants; 

10.000  francs  dus  par  Pierre,  insolvable, 
mais  gratifié  d’une  libération  : 

40.000  francs  de  legs. 


[ 1]  Grenier,  n»  612  Merlin,  Rrpert.,  Réserve,  3,  t,  6. 
Toullicr, 5,  Ui.Zarhnriæ,  t.  V,p.  152  Dumnlon.  I VIII, 
11*343.  Dalloz,  I.  V,  |>.  448.  Lcscot,  I.  Il,  n-  469,  n»27. 
Metz,  13  juillet  1833  (Oevill.,  33,  2.  317). 

[2]  Paris,  27  juillet  1830  (4-ch.,  Gazelle  des  Tritniuuur, 
2 et  3 septembre  1830;. 

[3]  Pothier  [AH  Pond .),  Ad  legem  Falcidiam,  t.  Il, 
P 504,  n°  20 


Le  père  laisse  un  fils  : sa  légitime  est  de 

30,000  francs;  car  la  niasse  est  de  100,000  fr., 
y compris  les  10,000  francs  légués  à Pierre 
par  forme  de  libération.  Le  fils  prendra  ce» 

30,000  francs  et  le  restant  servira  à payer  les 
legs  en  entier.  Si  l'on  rejetait  les  10,000  fraucs. 
parce  que  Pierre  est  insolvable,  on  calculerait 
sur  de  fausses  bases,  et  l'on  arriverait  à un  ré- 
sultat inexact;  on  oublierait  que  Pierre  n’est 
pas  seulement  un  débiteur,  qu'il  est  aussi  on 
légataire;  un  diminuerait  la  légitime,  qui  Do- 
serait plus  que  de  43,000  au  lieu  de  30,000  fr. 

Il  faut  donc  décider,  avec  Paul,  que  le  legs 
de  libération  a pour  effet  de  faire  entrer  en 
ligne  de  compte  la  créance  due  par  le  débiteur 
insolvable  [9j. 

950.  Mais  ceci  devient  d’une  application 
assez  délicate,  lorsque  la  libération  acquise 
excède  les  forces  de  la  portion  disponible. 

Par  exemple  : 

Le  défunt  laisse  en  nature  40,000  francs, 
toutes  dettes  payées.  Il  croyait  avoir  une  for- 
tune beaucoup  plus  considérable;  mais  se* 
biens  ont  perdu  beaucoup  de  leur  valeur  par  les 
crises  politiques.  Ils  valaient  jadis  150,000  fr: 
la  dépréciation  des  terres,  des  actions,  etc.,  etc., 
les  a réduits  à 40,000  fr.,  ci  . . fr.  40,000 

Créance  due  par  Pierre  insolva- 


ble, cl  à lui  léguée 20,000 

Autre  legs 20,000 


Le  disposant  laisse  un  enfant,  son  unique 
héritier. 

En  comptant  les  20,000  fr.  donnés  a Pierre 
par  forme  de  libération,  la  masse  totale  s’élève 
à 00,000  fr.  ; la  réserve  est  donc  de  30,000  fr., 
et  la  somme  des  legs,  s'élevant  à 40,000  fr.. 
excède  le  disponible  de  10,000  fr. 

I 11  faut  les  réduire  et  retrancher  5,000  francs 
sur  le  legs  de  Pierre,  et  3,000  francs  sur  l'autre 
legs.  La  libération  ne  vaudra  donc  que  pour 

13.000  francs. 

Mais  si  elle  ne  vaut  que  pour  13,000  francs; 
comme  Pierre  est  insolvable,  comine  il  est  dan? 
l'impossibilité  de  payer  les  3,000  francs  res- 
tants, et  que  c’est  là  une  valeur  perdue,  il  fau- 
dra donc  les  retrancher  de  la  masse,  par  le 
principe  que  cette  masse  ne  doit  se  composer 
que  de  ce  qui  est  utile  : « Ex  eo  quoil  refici  ei 
• hœreditate  potest.  » La  masse  sera  donc  de 

33.000  francs,  et  non  pas  de  00,000  francs,  et 


[4]  L.  82,  D.,  Adleg.  Falcid. 

[3]  Paul,  I.  63,  S t,  I)  .,  Adleg.  Falcid. 

[6J  Domat  , 2,  4,  3,  1 , n»  13.  Gains,  I.  73,  $ I . D.,  Ad 
Irg.  Falcid.  Bayle-Mouillard,  t.  IV,  n*  630. 

[7]  Duranlou,  l.  VIII,  a»  332. 

(8JL.82,  Falcid 

[9]  Delvincoiirt,  t.  Il,  p.  67.  note  I.  Duranlon,  t.  VIII. 
n«  532  Bayle-Mouillard,  t.  IV,  n®  602,  noie. 
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la  réserve  descendra  à 27,500  francs,  au  lieu  ! 
d’être  de  50,000  francs  [I], 

On  s’étonnera  peut-être  de  ce  que,  d’après 
ce  qui  vient  d’être  dit,  on  reforme  deux  fois 
la  masse.  Mais  cette  anomalie  est  impossi- 
ble à éviter  : elle  provient  de  la  position  singu- 
lière du  débiteur,  qui  n’est  censé  solvable  que 
jusqu'à  concurrence  dcce  qu’il  compense,  et  qui 
reste  insolvable  pour  ce  qu’il  ne  compense  pas. 
Force  est  donc  de  faire  varier  la  solution  suivant 
l'importance  de  ce  qu’éteint  la  compensation. 

C’est,  au  reste,  le  procédé  d’Ulpien  dans  le 
texte  que  voici,  et  qui,  malgré  quelques  diffé- 
rences d’espèce,  est  un  guide  assuré  pour  notre 
difficulté  [2]. 

Une  personne,  qui  avait  pour  tout  bien  une 
créance  de  4,000  francs,  lègue  à son  débiteur 
sa  libération,  et  à Seïus  4,000  francs;  on  de- 
mande ce  que  l'un  et  l’autre  devront  avoir,  en 
vertu  de  la  loi  falcidie?  Posons  deux  cas  : Ou  le 
débiteur  est  insolvable,  ou  il  ne  peut  payer 
que,  par  exemple,  1,000  fr.  Voici  ma  solution: 
En  principe,  l’application  de  la  falcidie  se  fait 
sur  la  masse  utile  des  biens;  on  en  donne  le 
quart  à l’héritier,  les  trois  quarts  restants  se 
partagent  entre  les  légataires.  C’est  pourquoi, 
lorsqu’il  y a,  dans  l’hérédité,  un  débiteur  qui 
n’est  pas  tout  à fait  solvable,  ou  fait  la  distri- 
bution au  prorata  de  ce  qui  a été  recouvré;  on 
vend  le  reste,  et  l’on  compte  le  produit  de  la 
vente  dans  la  masse  des  biens.  Mais  lorsque  le 
testateur  a légué  à un  débiteur  ce  qu’il  doit, 
alors  ce  débiteur  est  censé  solvable  par  rapport 
à lui-méme,  •»  ipse  sibi  soir  auto  ridetur,  et  quod 
< ad  se  attinct , dires  est  [3],  » et,  dans  notre 
espère,  il  sera  censé  avoir  profité  de  4,000  fr., 
quoiqu’il  ne  puisse  rien  payer.  C’est  pourquoi, 
par  la  loi  falcidie.  on  lui  retranchera  le  quart 
de  son  legs,  c’est-à-dire  1,000  francs;  il  sera 
libéré  pour  3,000  francs.  Mais  les  1,000  francs 
formant  la  quarte  falcidicnne  seront  encore 
censés  dus  par  lui. 

De  ces  principes  il  résulte  que  l’effet  de  la 
libération  léguée  est  en  suspens  : car  si,  au  mo- 
ment de  la  mort,  on  trouve  les  4,000  francs  en- 
tiers dans  les  biens  de  la  succession,  la  libération 
ne  vaudra  que  pour  3,000  fr.  à cause  de  la  ré- 
tention de  la  quarte.  Si,  au  contraire,  on  trouve 
dans  les  biens  de  quoi  faire  une  quarte  à l’héri- 
tier, la  libération  vaudra  pour  4,000  francs. 

Que  si  le  débiteur  de  4,000  francs  ne  peut  en 
payer  que  1,000.  comme  il  est  censé  solvable 


[1]  Delvincourt,  lue.  cit.  Bayle-Mouillard,  lue.  cil. 
Le&cot,  t.  Il,  d°  462. 

[2]  L.  82,  D.,  Ad  leg.  Fulcid. 

[3]  Id. 

[4 J Cal  us,  I.  73,  S 1,  D.,  Ad  leg.  Falcid. 

DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 


pour  lui,  il  devra  payer  1,000  francs  à la  suc- 
cession. Quant  aux  autres  5.000  francs,  il  sera 
censé  les  avoir  payés  à lui-même  ; d’où  il  suit 
que  si,  y ayant  un  héritier  institué,  le  testateur 
lègue  à son  débiteur  la  libération  de  1,000  fr., 
et  à Seïus  aussi  4,000  francs,  il  arrivera  ceci  : 
Le  débiteur  est-il  solvable,  il  gardera  1,300  fr. 
pour  lui;  il  donnera  1,300  francs  au  légataire 
Seïus,  et  payera  1,000  francs  à l’héritier.  Ou 
bien  ne  peut-il  payer  que  1,000  francs,  il  fau- 
dra faire  (notez  bien  ceci)  une  quarte  à l’héri- 
tier de  ce  qu’on  pourra  retirer  de  la  dette, 
fiœredi  e.r  rcfecto  quarto  servanda  est.  Far  là, 
les  1.000  francs  recouvrés  se  diviseront  en  qua- 
tre parties  : trois  pour  les  légataires  et  une  pour 
l'héritier.  Le  débiteur  compensera  avec  lui- 
méme  1,300 francs;  les  autres  1.300  francs,  qui 
ne  peuvent  être  payés,  seront  vendus  et  seront 
censés  avoir,  seuls,  composé  les  biens.  Que  si  le 
débiteur  ne  peut  rien  payer  du  tout  sur  les 
4,000  francs,  il  sera  libéré  pour  1,500  francs  et 
l’on  vendra  le  reste  ce  qu’on  pourra,  c’est-à-dire 
rien. 

Il  suit  donc  de  là  que  la  masse  ne  s’augmente 
que  pour  mémoire  de  ce  que  le  débiteur  ne 
peut  payer  en  sus  de  la  compensation  ; que  c’est 
un  zéro  à porter  en  compte,  et  que,  par  consé- 
quent, la  légitime  n’a  pas  à profiter  de  ce  chif- 
fre insignifiant,  qui  n’a  de  réalité  qu’à  la  sur- 
face, qui  n’en  a pas  dans  le  fond. 

951.  Les  créances  soumises  à une  condition, 
au  moment  du  décès,  ont  dans  la  masse  une 
place  incontestable.  On  pourvoit  à l’éventualité, 
soit  en  vendant  la  créance  [4],  soit  par  l’inter- 
position de  cautions  [3]. 

95*1.  IVaprès  fart.  747  du  Code  Napoléon, 
l’ascendant  qui  a donné  un  bien  à un  de  ses 
descendants  peut  reprendre  ce  bien,  lorsque 
le  descendant  est  mort  sans  postérité,  et  que  la 
chose  se  retrouve  en  nature;  que  si  elle  a été 
aliénée,  l’ascendant  recueille  le  prix  qui  peut 
être  du,  ou  l’action  en  reprise. 

0(%dcrnande  si  la  chose,  ainsi  frappée  d’un 
droit  de  retour,  doit  être  comprise  dans  la 
masse  de  la  succession  du  fils  prédécédé,  ou 
bien  si  elle  ne  remonte  pas  vers  sa  source,  sans 
se  confondre  dans  la  succession. 

Il  faut  distinguer  deux  cas  : 

Ou  l’ascendant  donateur  n’est  pas  réserva- 
taire, et  alors  la  chose  donnée  se  détache  de  la 
masse,  et  la  réserve  se  calcule  sur  les  autres 
biens,  non  compris  celui-là  [6]. 


(5]  Cuïus,  I.  73,  S U D.  Ad  leg.  Falcid. 

[6]  Chabot  sur  747,  un  17.  Duruulon,  l.  VI.  il"  229. 
Dalloz,  t.  XII,  p.  292,  n*  12.  Coin  Dcliale  sur  922,  n»  4. 
Lcscot,  t.  Il,  n°  437. 

21 


Digitized  by  Google 


32* 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  - CHAPITRE  III  (ART.  923). 


Ou  bien,  il  est  réservataire,  et  alors  les  au- 
teurs se  divisent  sur  notre  question.  Pour  la 
faire  mieux  comprendre,  posons  une  hypo- 
thèse : 

Pierre  décède  en  laissant  100,000  francs. 

Il  laisse  son  père  et  sa  mère;  son  père  lui  a 
donne  50,000  francs.  Comment  procédera-t-on 
au  règlement  de  la  réserve  ? Iæ  père  commen- 
cera-t  i!  par  prélever  les  50,000  francs  par  lui 
donnés,  et  puis  viendra-t-il  prendre  sa  réserve 
sur  les  50,000  francs» restants  ? 

Ou  bien  faudra-t-il  faire  une  confusion  de 
tous  les  biens  sans  distinction  d'origine  et  cal- 
culer sa  réserve  sur  celte  masse  qui,  dans  l’es- 
pèce, serait  de  100,000  francs? 

Le  premier  parti  est  le  seul  que  l’on  puisse 
adopter.  Le  père  succède  a l'objet  donné  par 
une  vocation  toute  spéciale  et  toute  person- 
nelle, et  par  exclusion  à tous  autres.  Ce  n'est 
pas  une  succession  ordinaire,  c’est  une  succes- 
sion anomale  ; le  père  reprend  la  chose  par  une 
réversion  qui  n'a  rien  de  commun  avec  le  litre 
en  vertu  duquel  il  se  porte  ensuite  héritier.  Il 
ne  doit  donc  pas  imputer  ce  qu’il  relire  ainsi, 
sur  sa  part  héréditaire  dans  la  succession  de  son 
enfant  ; sans  quoi,  il  arriverait  qu’il  serait  rem- 
pli de  sa  réserve,  dans  celte  succession,  par  une 
chose  qui  lui  appartient  en  vertu  d’un  droit 
particulier,  distinct  [I]. 

953.  Ce  que  nous  venons  de  dire  du  père, 
nous  l'étendons  au  cas  où  un  adoptant  reprend, 
dans  la  succession  de  l'adopté  ou  de  ses  descen- 
dants morts  sans  postérité,  les  choses  qu’il  avait 
données  [2],  ou  bien  au  cas  où  les  enfants  de 
l'adoptant  reprennent,  dans  la  succession  de 
l’adopté  décédé  sans  enfants,  les  choses  don- 
nées par  l'adoptant  [3]. 

954.  Les  fruits  pendants  par  racines  sont 

une  portion  de  la  chose  cl  la  rendent  plus  pré- 
cieuse [4]  ; ils  se  réunissent  a la  masse.  Quant 
aux  fruits  échus  depuis,  ils  appartiennent  à 
l'héritier  ; ce  n’est  pas  un  élément  de  l'hérédité 
au  jour  du  décès.  # 

955.  Quand  on  a formé  la  totalité  delà  masse 
des  biens  extanls,  sans  rien  oublier  de  ce  qui  a 
une  valeur  appréciable,  on  en  fait  l’estimation 
au  jour  du  décès  [5].  Celle  estimation  doit  cire 
sérieuse,  sincère,  réelle.  Si  ce  sont  des  rentes 
sur  l'État,  des  actions  négociables  en  bourse, 
on  prend  le  cours  au  moineut  du  décès  [6]. 


[Ij  Grenier,  I.  IV,  n«  598.  Bavle-Mouillord  , noir. 
Coiu-Delislc  sur  922,  n1'*  6 el  8.  Lescol,  I.  H,  n°  458. 
Contré,  Dclvincourt,  t.  Il,  p.  19,  uB  3.  Duron  Ion,  I.  VI, 

«•  m. 

[S]  Art.  531, 352,  C.  Map. 

[3j  Art.  331. 

f4]  L.  9,  I).,  A d trg.  Falcid.  I,.  44,  D.,  De  rei  vindical. 
Votl  [Ad  Pond.),  Ad  ig.  Fnlcid..  n®  27. 


L'estimation  ne  saurait  être  celle  d’un  prix 
d'affection  : on  doit  donner  aux  choses  la  râ- 
leur réelle  qu’elles  ont  pour  tout  le  monde  [7]. 

956.  La  masse  active  étant  formée,  on  met 
en  regard  les  dettes  qui  la  diminuent  et  for- 
ment la  masse  passive.  Nous  ne  passerons  pas 
en  revue  les  causes  de  dettes  qui  peuvent  affec- 
ter une  succession  ; nous  nous  en  rapportons, 
là-dessus,  aux  notions  générales. 

Nous  nous  bornerons  à une  seule  observa- 
tion. 

957.  Nous  avons  dit  plusieurs  fois  que  la 
réserve  des  enfants  naturels  est  une  dette  du 
père  qui  les  a reconnus.  Mais  celle  dette,  quoi- 
que naturelle  et  sacrée,  ne  peut  préjudicier  aux 
droits  des  créanciers  conventionnels  du  dé- 
funt [8]  ; car  le  défunt  avait  la  libre  disposition 
de  scs  biens  pour  les  actes  de  commerce,  et  si 
ses  enfants  légitimes  sont  primés  par  les  créan- 
ciers de  bonne  foi,  combien,  à plus  forte  raison, 
des  enfants  nés  hors  du  mariage?  La  réserve  des 
enfants  naturels  n’est  donc  payable  que  deducto 
ære  alieno  et  funeris  impenxâ  ; elle  ne  peut  se 
prendre  que  sur  le  patrimoine  du  défunt  dé- 
barrassé de  son  passif.  On  peut  dire  qu'à  l’é- 
gard des  créanciers,  l'enfant  naturel  est  presque 
un  débiteur,  puisqu'il  ne  peut  rien  prélever 
que  sur  les  biens;  c'est  seulement  à l'égard 
des  autres  enfants  et  des  héritiers  institués 
qu’il  est  en  quelque  sorte  créancier  pour  sa 
quarte. 

956.  Les  dettes  déduites,  il  reste  à rapporter 
fictivement  à la  masse  les  donations  émanées  du 
défunt. 

Aucune  donation  ne  saurait  être  exceptée. 

Ainsi  on  rapporte  les  dots  constituées  par  le 
défunt.  Ce  point  avait  été  controversé  jadis,  et 
Ton  pouvait  dire,  contre  la  réunion  fictive,  que 
les  biens  constitués  en  dot  sont  moins  donnés  à 
titre  lucratif  qu’à  tilre  onéreux,  puisqu'ils  ont 
pour  objet  de  soutenir  les  charges  du  mariage. 
Mais  celle  raison  n’est  pas  solide.  La  constitu- 
tion de  dot  est,  à l'égard  de  celle  qui  la  reçoit, 
une  libéralité  véritable,  un  avancement  d'hoirie 
sujet  à rapport.  Le  mari  ne  la  prend  que  sous 
cette  condition  implicite  ; il  a su  que  si  elle  était 
excessive  par  1'cvéncraent,  il  serait  exposé  à uoe 
réduction  nécessaire  pour  le  maintien  de  l'éga- 
lité entre  enfants  [9]. 

959.  Les  donations  mutuelles  ne  sont  pas 


[3]  Yoel,  Ad  leg.  Falcid.,  H*  26  : ■ Mortis  tempore  tp rc~ 
latur.  » Voy.  I.  73,  I).,  Ad  leg.  Falcid.,  cl  Juiliiuco. 
Instil.,  Ad  leg.  Falcid.,  $2.  L.  6,  C.,  De  muff.  lett. 

[6]  Bordeaux,  12  mars  1834  (Dalloz,  34.  2,  183).  Ait. 
50  avril  1833  (Dalloz,  59,  2,  228  , DevUI.,  35, 1,  542). 

[7J  Voet,  for.  cil. 

[8j  Siiprà,  n"  943. 

['J]  L.  unir.,  C.,  De  iiiofl.  douât.  Ricard,  u®  1075. 
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non  plus  exceptées  de  la  réunion  fictive  [1].  Ce 
sont  de  véritables  donations  ; et  quoique  à cause 
delà  réciprocité  on  ait  essayé  de  les  rejeter  dans 
la  classe  des  contrats  do  ut  des  [2],  il  est  cer- 
tain que,  depuis  l'ordonnance  de  1731  [3],  elles 
sont  traitées  dans  le  droit  de  vraies  libéralités, 
et  c’est  ce  qui  résulte  formellement  de  Part.  960 
du  Code  Napoléon.  Est-ce  que  ce  n'est  pas  le 
caractère  de  libéralité  qui  y domine?  Est-ce  que 
vouloir  en  faire  une  spéculation,  un  calcul  d’in- 
térêt,  comme  s'il  s'agissait  d'une  vente,  d’un 
échange,  ce  ne  serait  pas  fausser  leur  caractère 
et  leur  enlever  ce  qu’elles  ont  d'honorable  ? 

960.  Quant  aux  donations  rémunéraloires, 
elles  ne  sont  exceptées  de  la  réduction  qu'au- 
tanl  qu'elles  ont  véritablement  le  caractère  de 
payement  de  services  appréciables,  cl  qu'il  y a 
à peu  près  égalité  entre  l’office  rendu  et  la  ré- 
compense. Mais  il  n'en  est  pas  de  même,  soit 
lorsque  la  rémunération  excède  la  dette,  soit 
lorsque  les  services  ne  sont  pas  de  ceux  qui  sont 
susceptibles  d'être  payés;  car  alors  il  y a dona- 
tion soit  pour  l'excédant,  soit  pour  le  tout.  Du 
reste,  on  aperçoit  que  cette  question  dépend 
beaucoup  des  circonstances,  et  pour  préciser 
davantage  les  idées,  il  faudra  recourir  à ce  que 
nous  dirons  infrà  sur  le  commentaire  de  l'ar- 
ticle 931 . 

961.  On  rencontre  assez  fréquemment  des 
difficultés  pour  caractériser  les  rapports  d'af- 
faires qu’un  pcrc  a eus  avec  un  de  scs  enfants, 
dans  le  commerce  duquel  il  a mis  des  fonds. 

Souvent,  c’est  de  l'argent  que  le  père  a voulu 
placer  à intérêt,  pour  son  propre  avantage, 
dans  la  maison  de  son  fils.  Quand  il  en  est 
ainsi,  le  fils  n’est  pas  donataire;  il  est  emprun- 
teur et  débiteur  [4], 

Souvent  aussi,  c’est  un  don  que  le  père  a 
voulu  faire  à son  fils,  pour  l'aider  dans  ses  pre- 
mières opérations  par  un  avancement  d'hoirie  : 
alors  l’enfant  doit  être  traité  comme  dona- 
taire [3]. 

On  voit  à quelles  nuances,  assez  douteuses  en 
fait,  il  faut  avoir  égard  pour  décider  de  telles 
questions.  Les  circonstances  de  la  cause,  les 
papiers  de  famille,  les  écritures  du  père,  etc., 
doivent  être  consultés  avec  soin,  pour  ne  pas 
confondre  des  situations  très-differentes,  et  dont 
les  suites  sont  si  opposées. 

96*2.  Celte  distinction  acquiert  surtout  une 


[1]  Voy.  mon  rapport  à la  cour  de  cassat.  (Devill.,  43, 
I , MS)  ri  l'arrêt  de  la  chambre  des  requête*  du  2 janvier 
1843  qui  suit. 

[2] Tiraqueau,  cité  toc.  rit. 

£3}  Art.  39. 

[4J  Cassai.,  22  août  1843  (Devill.,  44, 1,  187).  Voy.  le 
rapport  remarquable  de  Lasagni. 

[3]  Pari*,  21  décembre  1843  (Devill.,  44, 2,  80).  13  avril 


grande  importance  dans  le  cas  où  l'enfant  a fait 
faillite  et  où  scs  créanciers  lui  ont  passé  un  con- 
cordat. Doit-il  rapporter  à la  succession  la 
créance  telle  qu'elle  a été  réduite  par  le  con- 
cordat? ou  bien  doit-il  la  rapporter  en  totalité? 

Si  le  fils  n’est  qu'un  emprunteur  débiteur, 
il  ne  doit  à la  succession  que  la  créance  ré- 
duite. Le  père  est  soumis  à la  loi  commune  des 
autres  créanciers,  loi  d'après  laquelle  le  fils  est 
libéré  pour  le  surplus  (art.  51 8,  C.  de  comm.)  [6]. 
Or,  après  U mort  du  père,  les  autres  fils  ses 
héritiers  sont  liés  par  le  contrat  : il  n'y  a dans 
la  succession  que  le  dividende,  tout  comme  si 
le  prêt  eût  été  fait  à un  étranger.  La  condition 
du  débiteur  ne  saurait  changer  parce  qu'il  est 
enfant.  Débiteur,  il  se  présente  avec  le  bénéfice 
d’un  concordat  qui  règle  ce  qu'il  doit. 

963.  Il  en  est  autrement  si  c'est  un  don  qui 
est  fait  à l’enfant  : la  faillite  et  le  concordat  ne 
l'empêchent  pas  de  rapporter  à la  succession 
tout  ce  qu'il  a reçu  [7].  Qu’esl-ce  que  le  concor- 
dat? Une  transaction  entre  les  créanciers  et  le 
débiteur  Le  donataire  ne  saurait  donc  s’en  pré- 
valoir à l’égard  de  ses  cohéritiers,  qui  n’y  ont 
pas  été  parties,  ni  par  eux  ni  par  leur  au- 
teur [8].  Les  intérêts  des  tiers  créanciers  sont 
tout  à fait  distincts  des  règlements  qui  domi- 
nent le  partage  des  successions.  Ici c’est  l égalité 
entre  enfants  qui  l’emporte  et  que  l’on  doit  faire 
prévaloir. 

961.  C’est  un  point  incontesté  en  jurispru- 
dence, que  les  biens  donnés  en  avancement 
d'hoirie  doivent  être  réunis  fictivement  à la 
masse  de  la  succession  du  donateur,  pour  fixer 
l’étendue  de  In  quotité  disponible. 

Mais  ne  doit-il  pas  en  être  autrement,  quand 
il  s’agit  d'un  partage  anticipé  fait  par  le  père 
entre  scs  enfants?  Ce  partage  n’est  il  pas  quel- 
que chose  de  definitif  qui  règle  la  succession, 
de  telle  sorte  que,  s’il  existe,  au  décès  du  dis- 
posant, d'autres  biens  dont  il  faut  faire  le  par- 
tage, cette  seconde  succession  reste  étrangère 
à l’autre  cl  ne  se  compose  plus  que  des  seuls 
biens  non  partagés?  L'art.  1077  ne  rend-il  pas 
inapplicable  l’art.  922? 

Des  raisons  considérables  existent  pour  Paf— 
firmnlive.  Elles  ont  frappé  la  cour  de  Dijon  [9]. 
Les  partages  d'ascendants  ne  sont  pas  de  sim- 
ples avancements  d'hoirie.  Il  faut  voir  en  eux 
une  mesure  définitive  prise  par  le  père  de  fa- 


1839  (Devill.,  39,  2.  331). 

[6]  Arrêt  précité  de  l.i  cour  de  cassation. 

[7j  Paris,  1 1 janvier  1843,  aff.  Giraud,  inédit.  Esoault, 
Dr*  faillites,  t.  Il,  p.  631.  Zacharie,  I.  III,  p.  133,  136. 
Pont,  Revue  de  Légùlal.,  t.  XIX,  p.  610  et  suiv.  Infrà, 
n«  969, 979,  989. 

[8]  Paris,  21  décembre  1843  (Devill.,  44,  2,  80). 

[9]  Il  mai  1844  (Devill.,  44,  2.  671). 
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mille,  avec  la  connai.ssance  et  l'appréciation  des 
convenances,  pour  faire  régner  l'union  entre 
les  enfants,  et  pour  consolider  cuire  leurs  mains 
les  biens  donnés.  De  grands  intérêts  sociaux 
sont  attachés  à ces  arrangements  domestiques. 
La  propriété  a plus  de  fixité  ; le  commerce  et 
l'agriculture  en  profitent.  Que  deviendraient 
tous  ces  avantages , s'il  fallait  recommencer 
l'opération  du  partage,  rapporter  à la  succes- 
sion des  biens  déjà  partagés,  remanier  ce  que 
le  père  de  famille  a fait  sagement  dans  l'intérêt 
de  tous?  L’art.  1077  tranche  la  question;  il  ne 
soumet  au  partage  que  les  biens  non  partagés. 
Il  considère  donc  les  autres  comme  définitive- 
ment acquis. 

A ce  système  on  répond  [1]  : 11  faut  que,  jus- 
qu'à sa  dernière  heure,  le  père  soit  arbitre  de 
la  portion  disponible.  Il  faut  que,  jusqu'à  sa 
dernière  heure,  il  puisse  récompenser  celui  de 
ses  enfants  qui  l’a  environné  de  soins  et  d'affec- 
tion, tandis  que  les  autres  l'auront  abandonné, 
croyant  n’avoir  rien  à attendre  de  lui.  Les  par- 
tages d'ascendants  ne  sont  pas  plus  empreints 
d’irrévocabilité  que  les  donations  proprement 
dites.  Or.  l’on  rapporte  celles-ci.  C’est  donc 
une  nécessité  de  rapporter  les  autres  d'après 
l’art.  1076. 

Où  en  serait-on,  d'ailleurs,  si  l'on  admettait 
le  système  contraire?  Les  pères  de  famille  se 
garderaient  de  recourir  à des  libéralités  qui 
rendraient  illusoire  le  droit  de  tester,  et  les  dé- 
pouilleraient d’une  prérogative  qui  intéresse  à 
un  si  haut  degré  la  puissance  paternelle  et  l'or- 
dre public. 

Tels  sont  les  deux  ordres  d'idées  qui  se  pré- 
sentent sur  ce  sujet.  Je  préfère  de  beaucoup  le 
premier.  Je  le  considère  comme  plus  d'accord 
avec  l'esprit  des  partages  d'ascendant , et  avec 
le  repos  des  familles.  D'ailleurs,  l'art.  1077 
vient  joindre  l'autorité  du  texte  h l’autorité  de 
la  raison  [2]. 

Que  veut  un  père  de  famille,  quand,  usant 
de  sa  magistrature  domestique,  il  fait  un  par- 
tage entre  ses  enfants?  Son  but  est  de  prévenir 
les  difficultés  d'un  partage  à faire,  par  un  par- 
tage émané  de  son  autorité  ; c'est  d’être  l'arbitre 
de  ses  enfants,  le  juge  des  convenances  de  cha- 
cun, l'appréciateur  de  leurs  intérêts  respectifs. 
On  renverse  donc  sa  pensée  dominante,  quand, 
laissant  à l'écart  l'œuvre  de  sa  prévoyance,  ou 
se  jette  dans  les  opérations  d'un  partage  ulté- 
rieur traité  sur  les  bases' du  droit  commun.  Le 


[!]Voy.  la  Consultation  de  Paul  Fabre  (Devill.,  44,  1, 
225).  Agen.  Il  août  !842{D«villM  42,  2,  353). 

[2]  Infra,  ii”  2310. 

13}  Art.  1076. 

[4]  C'est  l'espèce  d’un  arrèi  de  la  cour  de  cassai.,  req., 


partage  anticipé  lie  tellement  les  enfants,  qu’ils 
ne  peuvent  l’attaquer  qu'aulant  qu'il  y aurait 
lésion  : ce  qui  indique  d'une  manière  bien  frap- 
pante, qu'ils  possèdent  les  biens  qui  en  sont 
l'objet,  comme  s’ils  les  eussent  acquis  à titre 
onéreux. 

D’un  autre  côté,  le  père  de  famille  n'est  pas 
moins  lié  que  les  enfants,  et  il  ne  saurait  dé- 
faire, par  repentir,  ce  qu'il  a fait  en  connais- 
sance de  cause.  La  loi  ne  prévoit  pas  ce  repen- 
tir : elle  ne  l’admet  pas.  Elle  suppose  que  le 
père  a agi  après  de  mûres  délibérations,  qu'il 
a porté  sur  chacun  de  ses  enfants  son  jugement 
suprême,  qu'il  a déposé,  dans  ce  dernier  acte 
d'autorité,  ses  résolutions  définitives.  Si  l'éga- 
litc  a servi  de  base  à son  partage,  l'égalité  doit 
subsister  jusqu'au  bout  en  ce  qui  concerne  les 
biens  distribués.  Le  père  de  famille  ne  peut 
revenir  sur  sa  détermination,  et  établir,  après 
coup,  des  préférences  imprévues.  11  fallait  qu'il 
insérât  l’avantage  dans  l’acte  même  [3],  sans 
quoi  le  partage  u’aurail  rien  de  fixe;  il  serait 
livré  à sa  merci,  et  il  n’y  aurait  pas  de  diffé- 
rence entre  un  avancement  d'hoirie  et  un  par- 
tage d’ascendant;  il  faudrait  ne  mettre  aucune 
nuance  entre  un  pacte  de  famille  consommé 
entre  tous  les  enfants  et  portant  sur  tous  les 
biens,  et  une  libéralité  faite  à l’un  des  enfant* 
individuellement  sans  dessaisissement  intégral 
et  absolu  et  avec  une  pensée  de  rapport. 

Nous  disons  donc  que  tout  est  réglé  par  le 
partage  d'ascendant.  C'est  une  loi  domestique 
irrévocable.  Si,  après  ce  partage,  il  survient 
d'autres  biens,  ils  sont  partagés  soit  ab  intestat, 
soit  conformément  aux  nouvelles  dispositions 
du  père  de  famille,  comme  si  les  biens  partagés 
par  le  partage  anticipé  n’existaient  plus.  Ils 
n’existent  plus,  en  effet,  dans  la  succession  du 
défunt.  Il  les  avait  aliénés  irrévocablement;  ils 
sont  hors  du  patrimoine  qu’il  laisse  à partager. 

065.  Il  n’en  serait  autrement  qu'aulant  que 
le  disposant  aurait,  dès  l'origine  et  dans  l’acte 
même  de  partage,  manifesté  l'intention  de  se 
réserver  le  droit  de  faire  ultérieurement  une 
disposition  par  préciput  sur  les  biens  par  lui 
distribués  cl  partagés.  Il  existe  des  exemples 
de  pareilles  réserves,  et  elles  doivent  sortir  a 
effet  [4], 

Si  donc  le  disposant  use  de  celte  faculté,  il 
faudra  nécessairement  faire  la  réunion  fictive  à 
la  masse  des  biens  partagés,  afin  de  s'assurer 
s'il  y a lieu  à réduction  [3]. 


«lu  13  décembre  1843,  qui  rejelle  le  pourvoi  formé  contre 
l'iirrél  d'Agen  cité  au  numéro  précédent  (Devill.  . 44. 
1,226). 

[3]  Idem. 
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966.  Mais,  lorsque  le  disposant  ira  pas  fait 
de  telles  et  si  exorbitantes  réserves,  on  ne  sau- 
rail  les  sous-entendre.  Le  partage  est  définitif, 
cl  un  legs  par  préciput  et  hors  part,  fait  ulté- 
rieurement, ne  pourrait  porter  que  sur  les  biens 
non  compris  dans  ce  partage,  sans  qu'on  puisse 
exiger  le  rapport  des  biens  primitivement  par- 
tagés. 

967.  A plus  forte  raison  doit-il  en  cire 
ainsi,  alors  que  l'intention  du  père  de  famille 
parait  avoir  été  de  laisser  son  premier  partage 
intact  et  de  ne  faire  porter  ses  nouvelles  dis- 
positions que  sur  les  biens  qui  se  trouvaient  en 
sa  possession  au  moment  de  son  décès  [1].  Évi- 
demment  alors  le  préciput  qu’il  a donné  ne  peut 
être  pris  que  sur  ces  mêmes  biens,  et  il  n’y  a 
aucun  rapport  fictif  à faire  de  ceux  dont  il  s était 
irrévocablement  dépouillé  [2j. 

96*.  I .orsqu'on  a dressé  un  étal  exact  de 
toutes  les  donations  qui  doivent  être  réunies 
fictivement  a la  masse,  il  faut  voir  pour  quelle 
valeur  elles  doivent  figurer  à l’actif.  Notre  ar- 
ticle donne  une  règle  sage  et  sure;  l'évaluation 
doit  se  faire  d’après  l’état  des  biens  donnés  au 
moment  de  la  donation,  cl  d'après  leur  valeur 
au  temps  du  décès  du  donateur. 

Deux  raisons  ont  serv  i de  guide  au  législateur 
dans  cette  disposition.  La  première,  fondée  sur 
les  lois  6 et  30  au  C.,  De  inofT . test. , est  que, 
pour  considérer  si  le  père  a fait  tort  aux  en- 
fants, il  faut  que  la  succession  soit  ouverte  par 
son  décès  ; car  c’est  alors  qu'elle  leur  est  due  : 
« ( hmm  quccritur , dit  la  première,  an  filii  de 
« i no/ fi  ci  o. io  testamento  possint  dicere,  si  quar- 
*«  tain  bonorum  partent , mortis  tempore , tes- 
«<  tator  rcliquit,  inspieitur.  >• 

La  seconde,  que  lorsqu’on  vient  à reconnaître 
qu'il  y a eu  inofficiosilé  de  la  part  du  disposant, 
on  doit  supposer  que  les  biens  par  lui  donnés 
ne  sont  jamais  sortis  de  son  patrimoine,  et 
qu'ils  sont  restés  en  son  pouvoir  dans  l'étal  où 
ils  étaient  alors  jusqu'au  moment  de  son  dé- 
cès [3]. 

969.  Il  suit  de  ces  principes  et  de  la  règle 
posée  en  l’art.  922  plusieurs  conséquences  im- 
portantes. La  première,  que  la  chose  se  prend 
et  s'estime  avec  les  augmentations  ou  les  dété- 
riorations naturelles  qu  elle  a reçues  et  qui  pro- 
fitent ou  nuisent  à l’héritier. 

La  seconde,  que  si  le  donataire  a commis  des 
dégradations,  il  en  doit  compte  k l'héritier  dé- 


fi] Cassai.,  rejet,  19  juillet  l836(Devill.,  36,  1,590} 

[2]  Idem 

[3]  Grenier,  I.  IV,  ir  636. 

[4]  Pothier  sur  Orléans,  t.  XVII,  Introd.,  n*  91. 

{3]  Pothier,  loc.  ait. 

[6]  Lcvapseur,  Portion  disponible,  n"79. 


tnandeur  en  réduction,  d’après  l'estimation  au 
moment  du  décès  du  donateur  [4]. 

La  troisième,  que  si  le  donataire  a fait  des 
améliorations,  l’héritage  ne  doit  être  compris 
dans  la  masse  que  pour  la  valeur  qu'il  aurait 
sans  ces  améliorations  [3]. 

970.  Quand  faction  atteint  la  donation  tout 
entière  et  que  le  réservataire  s'empare  de  la  to- 
talité de  la  chose  pour  former  sa  réserve,  on  a 
prétendu  appliquer  au  donataire  le  principe  de 
l'art.  353  du  Code  Napoléon,  et  voici  comment 
on  a raisonné  [6]  : 

» Par  son  titre,  le  donataire  était  soumis  à 
« une  réduction  éventuelle.  Il  doit  être  assimilé 
« à celui  qui  a fait  des  améliorations  sur  le  fonds 
u d’autrui,  et  c’est  le  cas  de  suivre  fart.  355  du 
••  Code  Napoléon.  En  conséquence,  le  réduisant 
u propriétaire  du  fonds  a droit,  ou  d'obliger  le 
« donataire  qui  a fait  des  améliorations  à les 
<i  enlever,  ou  de  les  retenir;  si  le  réduisant  de- 
u mande  la  suppression  des  ouvrages,  elle  sc 
m fait  aux  frais  du  donataire,  sans  indemnité 
« pour  lui  (art.  533,$  2).  Si  le  réduisant  pré- 
« fère  conserver  les  ouvrages , il  doit  le  rem- 
it boursemenl  de  la  valeur  des  matériaux  et  du 
u prix  de  la  main-d'œuvre,  sans  égard  à la  plus 
u ou  moins  grande  augmentation  de  la  valeur 
« que  le  fonds  a pu  recevoir,  etc.  » 

Celle  solution  n’est  pas  admissible  [7 ].  Le 
donataire  avait  un  juste  litre  : il  était  de  bonne 
foi  ; il  pouvait  se  croire  propriétaire  incommu- 
table,  et  il  s'est  cru  tel  jusqu'au  moment  où 
l’ouverture  de  la  succession  est  venue  lui  faire 
connaître  l'excès  de  la  libéralité  dont  il  était 
l'objet,  et  les  prétentions  des  réservataires  à la 
faire  réduire.  Enfin,  il  a fait  les  fruits  siens  à 
cause  de  son  litre  et  de  sa  lionne  foi.  Dans  ce 
concours  de  circonstances,  on  doit  l’assimiler 
au  tiers  évincé  dont  parle  l’art.  353  dans  le  pa- 
ragraphe final , et  ou  ne  peut  l'obliger  à feulé 
veinent  des  ouvrages.  Il  a droit  d'être  indemnisé 
de  ce  dont  la  valeur  de  la  chose  se  trouve  aug- 
mentée au  temps  du  décès  [8). 

97 1.  Si  la  chose  a péri  sans  la  faute  du  dona 
taire,  il  est  entièrement  déchargé  [9]. 

Il  n’en  est  pas  de  même  si  la  chose  a péri  par 
sa  faute.  Nous  examinerons  ce  cas  dans  le  com- 
mentaire de  fart.  923  [10]. 

97 *2.  Quand  les  améliorations  ou  détériora- 
tions ont  lieu  depuis  le  décès,  on  suit  les  mêmes 
règles.  L’héritier  profite  ou  souffre  des  acci- 


(7)  Toullirr,  t.  V,  p.  13 1,  ad  notant 
(8}  Voy.  l’art.  861  du  C.  Nap.  Junge  art.  306,  Coût. 
d’Orléans. 

[9]  Polluer,  loc.  cil.,  url.  855,  C.  Nap. 
ftO]  S°  996 
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dcnls  naturels;  le  donataire  est  responsable  de 
ses  propres  dégradations,  comme  il  a droit  à 
être  indemnise  de  ses  augmentations  [1]. 

973.  Si  le  donataire  a été  exproprié  pour 
cause  d utilité  publique,  on  n'exige  de  lui  que 
ce  qu’il  a reçu.  On  conçoit  à men cille  celte  so- 
lution, qui  a à peine  besoin  d être  énoncée.  Le 
donateur  iraurail-il  pas  été  évincé,  s'il  cul  gardé 
la  chose? 

En  ce  qui  concerne  les  aliénations  volontaires, 
le  donateur  qui  a aliéné  la  chose  donnée  est 
débiteur  de  la  valeur  de  la  chose  suivant  les  rè- 
gles ci-dessus. 

974.  L'estimation  des  objets  mobiliers  doit 
attirer  notre  attention. 

Lors  de  la  discussion  qui  eut  lieu  au  conseil 
d’Élat,Tronchet  proposa  de  distinguer  les  meu- 
bles des  immeubles  [2],  d’estimer  les  meu- 
bles suivant  leur  valeur  au  temps  de  la  do- 
nation d'après  l étal  estimatif  annexé  à l'acte 
(art.  918,  Code  Napoléon  , comme  dans  le  cas 
de  rapport  entre  cohéritiers,  et  non  suivant  leur 
valeur  au  temps  du  décès  (art.  808,  Code  Napo- 
léon'. Mais  celte  distinction  fut  rejetée  par  le 
motif  qu'il  y a une  grande  dilTércnce  entre  la 
réduction  et  le  rapport;  que  le  donataire  a du 
se  croire  propriétaire  incommutable , au  lieu 
que  l'héritier  avait  du  savoir  que  sa  donation 
était  sujette  à rapport  [3]. 

I)e  la  une  singularité  : c’est  que  si  I héritier 
donataire  vient  à succession,  les  meubles  qu  i) 
rapporte  en  moins  prenant  sont  prisés  suivant 
leur  valeur  au  temps  de  la  donation;  et  s’il 
renonce  pour  s’en  tenir  à son  don  et  qu’il  de- 
vienne par  là  étranger,  ces  mêmes  meubles  ne 
sont  prisés  que  suivant  leur  valeur  au  temps 
du  décès  [i). 

Ce  n'est  pas  tout,  et  Toullier  a relevé  une 
autre  bizarrerie  : « c'est  que  les  meubles  de  la 
u même  donation  peuvent  être  prisés  de  deux 
« manières  differentes  : par  exemple,  si  le  don 
« fait  en  meubles  par  préciput,  à l'un  des  en- 
« fants,  se  trouve  excéder  la  portion  disponible, 
« il  faudra  d’abord  les  priser  suivant  leur  va- 
« leur  à la  mort  du  donateur,  pour  voir  s’il  y a 
m excès;  et,  après  que  l’enfant  donataire  aura 
u retenu  sur  ce  taux  la  portion  disponible , le 
« surplus  qu'il  est  obligé  de  rapporter  à la  succes- 
u sion  sera  prisé  suivant  sa  valeur  à l'époque  de 
w la  donation  [3].  » 


(1}  Causât.,  12  001U  1840  (Detill.,40, 1, 504). 

[2]  Fcnet,  I.  XII,  p.  349. 

[5]  Bigot,  lue.  cil. 

(4j  Grenier,  I.  IV,  n°  637. 

[5.,  T.  V.  n*  159. 

[6j  Art.  868.  Pothier  sur  Orléans,  loe.  rit.,  t.  XVII, 
n»  90. 

(7]  Suprà,  n*  839 


Tout  cela  est  exact;  mais  en  y regardant  de 
près,  on  s’aperçoit  bientôt  qu’on  fait  sonner, 
comme  des  objections  contre  la  loi,  ce  qui 
n'est  que  la  conséquence  naturelle  des  dif- 
férences existantes  entre  la  qualité  d’étran- 
ger et  la  qualité  d'héritier.  Quelle  est  la 
règle  suprême  en  matière  de  réduction? 
C’est  de  savoir  quelle  sérail  la  valeur  de  la 
succession  si  le  donateur  n’avait  pas  fait  de 
libéralités.  Or,  comment  serait— il  possible 
d'avoir  égard  à la  valeur  du  mobilier  au  jour  de 
la  donation?  Est-ce  que  les  meubles  n’auraient 
pas  perdu  de  leur  valeur  au  moment  du  décès? 
Est-ce  que,  dans  les  mains  du  donateur,  ils 
représenteraient,  au  jour  de  son  décès,  la  va- 
leur qu'ils  avaient  vingt  ans  plus  tôt? 

Il  est  vrai  que  quand  il  s’agit  de  rétablir 

I égalité  par  le  rapport,  on  prend  les  meubles 
suivant  leur  valeur  au  jour  de  la  donation  [6]. 
Mais  il  ne  faut  pas  sc  préoccuper  de  celte  dis- 
position lorsqu’il  s’agit  d'un  étranger  qui  s'est 
cru  propriétaire,  et  qu’on  ne  doit  pas  traiter 
avec  trop  de  rigueur;  au  contraire,  l’héritier  a 
su  qu'il  devait  rendre  et  rapporter.  Il  a joui  de 
la  chose;  il  en  a reçu  un  avantage  anticipé  qui 
a été  une  faveur.  Si  les  meubles  se  sont  dété- 
riorés, c’est  à son  service;  c’est  pendant  qu’il 
en  profilait.  Il  n’est  donc  pas  trop  rigoureux, 
puisqu’on  est  sur  le  terrain  de  l égalité,  d'exi- 
ger que  le  rapport  sc  fasse  sur  le  pied  de  l’eut 
estimatif  joint  à la  donation. 

975.  Disons  maintenant  un  mol  de  l'esti- 
mation d'un  usufruit  donné  et  sujet  à réunion 
fictive  [7]  Ce  point  a toujours  fait  l’objet  de 
sérieuses  difficultés  [8]. 

Le  don  de  moitié  en  usufruit  est  considéré, 
en  général,  comme  équivalant  au  don  du  quart 
en  pleine  propriété  [Uj.  Pourtant,  cette  appré- 
ciation n'est  pas  au-dessus  de  certaines  modi- 
fications tirées  de  l’âge  et  des  circonstances  [ 10). 

II  est  vrai  que,  pour  la  perception  des  droits 
de  mutation,  l'usufruit  est  considéré  comme 
valant  la  moitié  du  fonds.  Mais  celle  règle  n’est 
absolue  qu’en  ce  qui  concerne  le  fisc;  dans  les 
rapports  des  particuliers,  elle  cède  aux  acci- 
dents variables  d'âge,  de  santé,  etc.  Si  l’usu- 
fruit légué  à un  homme  de  trente  ans  vaut  la 
moitié  du  fonds,  il  ne  le  vaut  pas  s’il  est  donné 
à un  homme  de  soixante.  Les  tribunaux  doi- 
vent donc  avoir  égard  à ces  circonstances;  ils 


f8]ITenrys,  liv.  6,  q.  59,  t.  III,  926,  927.  Bacqaet, 
Droits  de  justice,  ch.  21,  a"  29  Durooulio,  De  usuni, 
n“*473,  476.  Voy.  les  «ri.  612,917.  — L.  1*8,  D.,  Ad  leg 
Faleid. 

[9J  Paris,  12  japv.  1848  cl  17  fév.  1848  (Dcvill  ,48, 
2,  79). 

[10]  Toullier,  t.  V,  n°  142.  Prondhon,  Usufruit,  n»  364- 
Bcuecb,  p.  577.  Disserl.  de  Dcvilleueuve,  7,  1, 365, 366 
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doivent  tenir  compte  des  chances  aléatoires  qui 
mettent  des  différences  entre  les  cas  soumis  à 
leur  appréciation.  Sans  doute  la  conversion, 
dont  nous  parlons,  de  l'usufruit  en  propriété  a 
quelque  chose  de  commode  : elle  évite  des 
expertises  coûteuses;  elle  simplifie  les  liquida- 
tions. Toutefois  il  ne  faudrait  pas  l'appliquer 
aveuglément  ; elle  n’est  bonne  qu'à  la  condition 
d’en  user  avec  discernement. 

976.  Quand  on  n’est  pas  d'accord  sur  la  va- 
leur des  meubles  ou  des  immeubles,  on  en  fait 
faire  une  estimation  amiable  ou  judiciaire.  I.es 
parties  agiront  sagement  en  évitant,  autant  que 
possible,  les  évaluations  par  experts  : il  y a des 
cas  où  l’intervention  des  experts  apporte  une 
grande  diminution  dans  les  forces  de  la  succes- 
sion. 

977.  On  n’a  pas  nécessairement  égard  aux 
estimations  que  le  père  de  famille  aurait  faites 
lui-même.  Souvent  elles  cachent  des  avantages 
déguisés.  J’ai  vu  une  foule  de  cas  où  le  dispo- 
sant exagérait  la  valeur  des  biens  donnés  aux 
filles  et  où,  par  contre,  il  diminuait  singulière- 
ment la  valeur  des  choses  données  aux  (ils  afin 
de  les  avantager.  Il  est  une  règle  donnée  par 
Papinien,  c’est  que  l'estimation  du  père  de  fa- 
mille ne  peut  pas  altérer  la  légitime  : « Quarto , 

* quœ  per  legem  Falcidiam  retinetur , œstima- 
•«  tione,  quant  fecit  tealator,  non  magis  minui 
« potest y quàm  auferri  [I].  » 

978.  Il  s’est  élevé  beaucoup  de  difficultés 
sur  la  question  de  savoir  si  l’art.  924  est  appli- 
cable ou  non  au  cas  où  il  s'agit  de  déterminer 
la  quotité  disponible  dans  l'intérêt  de  celui  qui 
est  légataire  ou  donataire.  Beaucoup  de  juris- 
consultes sont  d’avis  que  cet  article  n'a  été  fait 
que  pour  calculer  la  réduction  dans  l’intérêt 
des  réservataires;  qu’il  ne  doit  pas  être  étendu 
hors  de  cette  hypothèse,  et  que,  lorsque  le  cas 
se  présente  dévaluer  la  quotité  disponible  pour 
savoir  ce  que  le  légataire  de  cette  quotité  aura 
à prendre  dans  la  succession,  on  ne  doit  pas 
faire  le  rapport  fictif  prescrit  par  l’art.  922; 
qu’il  faut  tout  simplement  opérer  sur  les  biens 
laissés  à son  décès  par  le  testateur. 

Cet  avis  n’est  pas  admissible.  L’art.  922  est, 
pour  tous  les  cas,  la  véritable  règle  de  la  ma- 
tière [2].  En  effet,  le  patrimoine  se  divisant  en 
deux  parts,  l'une  disponible,  l'autre  indispo- 
nible, la  fixation  de  l’une  sert  à fixer  l’autre.  Ce 
sont  deux  corrélatifs  qui  ne  peuvent  avoir  un 
mode  de  fixation  différent.  Sans  cela  il  faudrait 
supposer  qu’il  y a deux  sortes  de  quotité  dispo- 
nible, et  c’est  ce  que  la  loi  n'admet  pas  ici.  La 
raison  indique  suffisamment  d'ailleurs  que, 


[1]  L.  15,  S 8,  D.,AdUg.Fatcid. 

[2]  Cassai.,  chambres  réunies,  rejet,  18  juillet  1820 
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pour  calculer  ce  dont  le  défunt  a pu  disposer, 
il  faut  opérer  sur  la  masse  du  patrimoine  comme 
si  elle  fut  restée  intacte.  Si  on  omettait  à des- 
sein quelques-unes  des  choses  qui  en  ont  été 
distraites,  il  est  certain  qu'on  arriverait  à un 
résultat  incomplet,  puisque  les  bases  de  l’opé- 
ration auraient  elles-mêmes  été  incomplètes. 
Qu'on  ne  dise  pas  que  le  rapport  des  donations 
entre-vifs  que  nous  exigeons  est  une  violation 
de  l’art.  857,  qui  porte  que  le  rapport  n’est  pas 
dù  au  légataire.  Nous  ne  parlons  ici  que  d’un 
rapport  purement  fictif,  qui  ne  donne  aucune 
atteinte  aux  libéralités;  car  si  le  donataire  rap- 
porte pour  faire  l'opération,  il  reprend  aussitôt 
que  l'opération  est  finie.  Remarquons,  enfin, 
que  la  quotité  disponible  est  essentiellement 
divisible;  que  le  disposant  peut  la  partager  en 
autant  de  portions  qu’il  juge  convenable,  et 
qu’il  peut  la  donner,  même  par  parties,  soit  au 
moyen  de  donations  entre-vifs,  soit  au  moyen 
de  legs.  Si  donc  le  disposant  a donné  une  partie 
de  la  portion  disponible  par  donation  entre- 
vifs, comment  reconiialtra-t-on  ce  qui  lui  res- 
tait de  disponible  au  moment  de  son  décès,  si 
on  ne  fait  pas  un  rapport  fictif  de  ce  qu’il  a 
déjà  donné  en  diminution  de  la  portion  dispo- 
nible? Tout  ceci  s’éclaircit  par  des  exemples. 

Supposons  un  individu  ayant  63,000  francs 
de  patrimoine.  Il  donne  5,000  francs  a Caïus 
par  donation  entre  vifs.  Bientôt  il  meurt,  lais- 
sant trois  enfants  et  un  légataire  de  la  quotité 
disponible  Si  on  opère  d’après  le  système  que 
nous  combattons,  on  calculera  la  part  dispo- 
nible sur  les  60,000  francs  restants;  ce  qui 
donnera  pour  le  légataire  15,000  francs.  Mais, 
comme  les  enfants  doivent  prélever  pour  leur 
réserve  sur  la  somme  de  60,009  francs  res- 
tant libre  dans  la  succession,  une  somme  de 
48,750  francs,  c’est-à-dire  les  trois  quarts  des 
65,000  francs  qui,  à leur  égard , forment  la 
masse  sur  laquelle  il  faut  calculer,  il  s'ensuit 
qu’il  ne  restera  plus  pour  le  légataire  que 
11,250  francs,  au  lieu  de  13,000  francs  qu’on 
avait  d'abord  trouvés;  ce  qui  fait  qu’on  est 
obligé  de  réduire,  non  pas  un  don  de  la  portion 
indisponible,  mais  un  don  du  disponible;  ce 
qui  implique  contradiction  et  démontre  une 
erreur  palpable  de  calcul. 

Dans  l’autre  système,  au  contraire,  qui  est  le 
vrai,  nous  réunissons  les  3,000  francs  donnés 
aux  00,000  francs  restants  et  nous  trouvons  une 
quotité  disponible  de  16,250  francs.  Or,  le 
défunt  a déjà  donné  3,000  francs,  il  ne  reste 
donc  plus,  dans  la  portion  disponible,  que 
11,250  francs  qui  sont  le  lot  du  légataire.  On 


(Devill.,8,  1,383.  Dolloi.26,  1,315). 
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arri\e  donc  au  résultat  par  le  chemin  le  plus 
droit,  sans  effort,  sans  violence  laite  aux  vrais 
principes. 

Supposons,  maintenant,  un  père  ayant 

63.000  francs.  Il  donne  3,000  francs  à Titius 
cl  20,000  francs  à Scmpronius ; puis  il  meurt, 
laissant  un  testament  dans  lequel  il  donne  la 
portion  disponible  à Caïus.  Il  a trois  enfants. 
Pour  régler  ce  qui  revient  au  légataire,  nous 
n’opérerons  pas  sur  les  10,000  francs  restant 
libres  dans  la  succession;  nous  calculerons  sur 
la  masse  de  03,000  francs  et  nous  dirons  : La 
quotité  disponible  est  de  16,230  francs.  Or,  le 
défunt  a déjà  dépassé  celte  quotité  eu  donnant 

23.000  francs,  il  ne  restait  donc  rien  de  dispo- 
nible lors  de  son  décès,  et  le  légataire  n'aura 
aucune  prétention  à exercer. 

979.  Cette  solution  esL  claire,  lorsque  ce 
sont  des  étrangers  qui  sont  donataires  ou  léga- 
taires. Mais  la  question  a semble  plus  compli- 
quée, lorsque  les  libéralités  ont  été  faites  à des 
enfants  qui  viennent  à succession  et  qui,  eu 
thèse  générale,  se  doivent  le  rapport  des  choses 
données.  Supposons,  par  exemple,  que  des 
avancements  d'hoirie  aient  été  faits  à quelques* 
uns  des  enfants,  et  que  la  quotité  disponible 
ait  été  léguée  à un  autre.  Le  légataire  de  la 
portion  disponible  pourra-t-il  exiger  que  les 
donataires  de  l’avancement  d'hoirie  rapportent  i 
leurs  dons?  Pourra-t-il  exiger,  du  moins,  qu'ils 
en  fassent  le  rapport  ticlif  à la  masse  ? On  tient 
pour  constant  que  la  quotité  disponible  ne 
peut  se  calculer  que  par  la  réunion  liclive  des 
avancements  d'hoirie.  Ce  n'est  pas  que,  pour 
se  remplir  du  disponible  , le  légataire  puisse 
ébrécher  les  donations  qui  l'ont  entamé  (ce 
serait  introduire  ici  le  rapport  réel,  ce  qui  ne 
saurait  être);  mais  c'est  afin  qu'il  puisse  se 
payer  sur  les  biens  extan  ts  au  moment  du  décès, 
et  prendre  le  tout  s'il  est  libre,  ou  ce  qui  reste, 
s'il  est  entamé. 

980.  Sur  le  premier  point,  il  ne  saurait  y 
avoir  de  doute  : le  rapport  n’est  pas  du.  \ aine* 
ment  dira-t-on,  avec  la  cour  de  Bruxelles  [1 1, 
que  le  légataire  réunit  à la  qualité  de  légataire 
celle  d'héritier,  et  que,  puisque  le  rapport  est 
dû  entre  cohéritiers  [2],  les  donataires  ne  peu- 
vent se  refuser  au  rapport  réel.  Cette  opinion 
est  fausse  et  insoutenable.  Le  légataire  de  la 
portion  disponible  n agit  pas  en  qualité  d’hé- 
ritier, lorsqu'il  demande  la  fixation  et  la  déli- 
vrance du  disponible;  il  agit  en  vertu  du  testa- 
ment; il  est  légataire  et  pas  autre  chose.  Le 
rapport  ne  peut  donc  être  demandé  par  lui.  Au 


[1]  Arrôi  du  13  juin  1810  (Dcvill.,  3, 2,  287). 

[2]  Art.  8(3  et  837. 


reste,  c’est  un  point  qui  n’est  plus  contesté,  et 
je  n'en  parle  que  pour  mémoire. 

981.  Mais  a-t-il  droit  d'exiger,  sinon  le 
rapport  réel,  au  moins  la  réunion  fictive  des 
biens  donués  eu  avancement  d'hoirie?  L’affir- 
malivc  est  évidente,  aux  termes  de  l’art.  922; 
et  bien  que  la  question  ail  été  vivement  con- 
troversée, les  disputes  sont  aujourd'hui  assou- 
pies et  la  jurisprudence  est  irrévocablement 
formée. 

98*.  E xaminons  un  premier  cas. 

Supposons  que  le  père  ait  fait  des  avance- 
ments d'hoirie  qui  ifanlicipeut  pas  sur  la  por- 
tion disponible,  il  avait  64,006  francs  cl  trois 
enfants.  La  portion  disponible  était  de  16,000 
francs;  il  a fait  des  avancements  d'hoirie  pour 

30,000  francs;  et  il  lègue  à l'un  de  ses  enfants 
la  portion  disponible.  Nous  disons  que  ces 

30,000  francs  devront  être  réunis  fictivement 
à la  masse;  qu'il  faudra  calculer  comme  s’ils 
n'étaient  pas  sortis  de  scs  mains,  et  que  le  lé- 
gataire prendra  les  16,000  francs  entiers. 

Beudant  quelque  temps  la  cour  de  cassation 
a pensé  qu’il  n'en  devait  pas  être  ainsi  ; que 
les  donations  avaient  irrévocablement  retiré 
les  biens  donnés  de  la  main  du  testateur  ; qu'il 
u'avait  pu,  par  conséquent,  disposer  que  du 
quart  des  biens  restant  libres  à son  décès.  Mais 
celte  opinion  a été  abandonnée,  comme  nous 
le  verrons  plus  tard.  Et,  en  effet,  elle  ne  pou- 
vait prévaloir. 

983.  D’abord,  considérons  une  chose  : c'est 
qu'il  s'agit  ici  de  donations  faites  en  avance- 
ment d’hoirie,  dont  le  caractère  a toujours  eu 
des  traits  singuliers,  soit  à cause  de  leur  na- 
ture, soit  à cause  de  l'intention  qui  y préside. 
Elles  sont  irrévocables,  sans  aucun  doute;  mais 
il  n’en  est  pas  moins  vrai  qu'entre  cohéritiers 
elles  se  rapportent  à la  masse  pour  être  sou- 
mises au  partage  (art.  813,  837,  838,  839),  et 
qu’à  l'égard  des  légataires,  elles  s’imputent  sur 
la  réserve,  sur  la  légitime,  sur  ce  dont  le  père 
ne  pouvait  priver  ses  enfants.  Ne  parlons  plus 
du  rapport,  puisque  nous  ne  sommes  pas  dans 
un  cas  où  le  rapport  puisse  avoir  lieu.  Mais  in- 
sistons sur  l'imputation  des  avancements  d’hoi- 
rie sur  la  légitime. 

(^u'est-ce  que  l'avancement  d’hoirie?  L’est, 
d’après  les  définitions  juridiques,  ce  que  l'on 
reçoit  du  père  ou  de  la  inèrc,  quasi  in  ante - 
cessant,  s eu  anticipaiionem  futures  sttcce&sio - 
nis.  Le  donateur  veut  venir  au  secours  de  ses 
héritiers  futurs  : Ficus  ridetur  hœredi  tue 
jftoridissc  [5].  Il  n'entend  pas  diminuer  sa 


[3]  L.36.D.,  Adleg.  Falcid. 
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succession  en  sc  livrant  à ces  libéralités  ; il  en 
dispose , au  contraire , par  avance  au  protil 
de  ceux  qui  doivent  être  ses  héritiers  et  qui 
seront  nantis  d'autant  lors  de  l'ouverture  de 
la  succcssiun.  Dumoulin  définit  l'avancement 
d'hoirie  : « Quando  pater  dat  atiquid  fllio 
a tanquam  future  hœredi,  hoc  contemplation* 
« quod  speratur  hæres , et  in  acceterationem 
« commodi  future*  succession! ( 1 ].  t» 

C’est  donc  une  avance  sur  ce  qui  sera  re- 
cueilli dans  la  future  succession.  Et  quand 
celte  succession  s’ouvre,  la  chose  donnée,  loin 
d’en  être  défalquée,  s'y  retrouve  nécessaire- 
ment, à peu  près  comme  lorsqu'on  fait  un 
compte,  on  retrouve  dans  ses  éléments  ce  qui 
a été  payé  par  avance  [2].  Il  faut  donc  dire 
qu’à  ne  considérer  que  la  nature  des  choses  et 
la  volonté  du  défunt,  le  don  fait  en  avance- 
ment d'hoirie  ne  fait  pas  partie  de  la  quotité 
disponible.  Ce  père  de  famille  n'est  pas  censé 
avoir  voulu  entamer,  par  là,  son  droit  de  dis- 
position; c’est  pourquoi,  quand  un  avance- 
ment d’hoirie  se  trouve  eu  concours  avec  un 
don  de  la  quotité  disponible,  on  présume  et 
l'on  doit  présumer  que  le  don  en  avancement 
d'hoirie  s'impute  sur  la  part  de  l’enfant  dans 
la  réserve.  Ce  n’est  pas  d'un  rapport  qu’il  s’agit 
ici  : c'est  d’une  simple  imputation  sur  la  légi- 
time. On  fait  la  réunion  des  avancements  d'hoi- 
rie, non  pas  pour  les  mettre  dans  la  masse  et 
les  soumettre  au  partage,  mais  pour  les  laisser 
aux  donataires  en  les  imputant  sur  leur  réserve. 

Noos  disops  donc  que,  de  même  que  la  do- 
nation faite  à un  étranger  s’impute  sur  la  por- 
tion disponible,  de  même  la  donation  faite  eu 
avancement  d’hoirie  à un  successible  s'impute 
sur  sa  légitime.  Voilà  pourquoi  le  rapport  fictif 
est  une  opération  si  utile  et  si  décisive  pour 
savoir  ce  qu'a  pu  faire  le  disposant.  C’est  par 
la  réunion  fictive  que  l'on  se  rend  compte  de 
la  portée  de  ses  dispositions  et  de  l’état  dans 
lequel  il  laisse  la  réserve  et  le  disponible.  Sans 
cette  réunion  fictive,  on  n'arriverait  qu'à  des 
résultats  incomplets. 

984.  Parlant  de  là , il  est  tout  à fait  im- 
possible de  supposer  que,  lorsque  le  testateur 
a donné  la  portion  disponible,  il  n'a  entendu 
parler  que  de  ce  qui  est  disponible  dans  les 
biens  extants;  il  est,  au  contraire,  évident  qu'il 
a entendu  parler  du  disponible,  eu  égard  à 
tous  ses  biens,  eu  égard  surtout  à ce  qu'il  a 
donné  à ses  enfants  à compte  sur  leur  légitime. 
Ce  serait  trahir  sa  pensée  que  de  la  restreindre 


(1] $Hr  Paris,  ari.  20.  Voy.  Brillon,  Avancement 
d'hoirie. 

(2]  Sur  lea  avancements  d'hoirie,  voy.  Dourdan,  art.  9 2. 
Ftampes,  114.  Manies,  149.  Mont  fort . 151.  Normandie, 
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dans  le  cercle  étroit  d'un  patrimoine  qui  ne 
comprendrait  pas,  au  moins  fictivement,  les 
biens  qu’il  a donnés  en  payement  de  sa  dette 
de  père.  L’art.  922  le  veut  positivement  cl 
l’interprétation  de  la  volonté  du  donateur  ne 
l’exige  pas  d'une  manière  moins  expresse. 

985.  Passons  maintenant  aux  arrêts  qui  oui 
fait  triompher  ce  point  de  droit. 

Jourdan,  en  mariant  sa  fille  aînée,  Louise 
Jourdan,  avec  Sabatier,  lui  donne,  en  avance- 
ment d’hoirie,  deux  immeubles  évalués  23,000 
francs.  Six  ans  après,  en  l'an  x,  il  marie  la 
seconde  à Saint- Arroman , et  lui  donne,  en 
avancement  d’hoirie,  4,000  francs  de  son  chef 
et  2,000  francs  du  chef  de  sa  mère.  Enfin , en 
1800,  il  marie  sa  troisième  fille,  sans  lui  con- 
stituer de  dot,  à un  sieur  Lainolte. 

En  mai  1809,  Jourdan  fait  un  testament  par 
lequel  il  lègue  à Louise  Jourdan,  sa  fille  alliée, 
le  quart  de  tous  et  chacun  de  ses  biens  immeu- 
bles et  de  ses  biens  meubles.  Il  évalue  tous  ses 
biens  à 61, 000  francs,  y compris  les  23,000 
francs  et  les  4,000  francs  donnes  en  avance 
ment  d'hoirie.  Il  déclare  que  sa  fille,  madame 
Saint-Arroman,  fera  le  rapport  de  ses  1,000 
francs  et  en  tiendra  compte  sur  sa  portion. 
D’après  ces  bases,  le  quart,  eu  préciput,  donné 
à madame  Sabatier,  s’élève  à 16,000  francs; 
pour  quoi  le  testateur  lui  donne  une  maison. 

Jourdan  décède  en  1817.  Il  faut  remarquer, 
avant  d’aller  plus  loin,  que  Jourdan  laissait 
dans  ses  biens  extants  de  quoi  acquitter  le 
legs  préciputaire,  sans  entamer  les  réserves. 
Car  ayant  64.000  francs  de  biens  et  trois  en- 
fants , le  quart  était , légitimes  payées , de 

16.000  francs. 

Un  procès  s'engage  entre  les  trois  sœurs. 
Mesdames  Saint-Arroman  et  La  motte  soutien- 
nent que  c'est  à tort  que  leur  père  avait  cal- 
culé sur  les  biens  donnés  en  avancement  d’hoi- 
rie : qu'ai  nsi,  par  exemple,  en  voulant  que 
madame  Saint-Arroman  fit  le  rapport  des 

4.000  francs  à elle  donnés  en  avancement 
d’hoirie,  le  testateur  avait  ordonné  un  rapport 
en  faveur  du  légataire,  contrairement  à l’ar- 
ticle 837  du  Code  Napoléon. 

Un  jugement  du  tribunal  de  Ragnéres-de- 
Bigorre  décide  que  le  legs  par  préciput,  fait  à 
madame  Sabatier,  ne  sera  pris  que  sur  les 
biens  qui  étaient  au  pouvoir  de  Jourdan  père, 
lors  de  sou  décès. 

Appel  et  arrêt  inürmalif  de  la  cour  de  Eau, 
du  2 juin  1820. 

434.  Paris t 278.  D'Argenlré  awr  Bretagne,  art.  403, 
glos.  3.  Bas  nage  sur  j\ormandie,  art.  434.  Brodrau  cl 
Louct,  lettre  /),  n*6l.  Loisel.  2,  6.  4“*  Lebrun, 3, 6, 2, 3. 
Ferrières  sur  Paris,  art.  278. 
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La  coar  considère  d’abord  qu'il  ne  faut  pas 
confondre  le  rapport  effectif,  prévu  par  l’ar- 
ticle 857  du  Code  Napoléon,  et  qui  ne  doit 
jamais  être  fait  dans  I intérêt  des  légataires , 
avec  le  rapport  fictif  dont  parle  l’art.  922.  Le 
rapport , c’est  l'acte  par  lequel  les  héritiers 
avantagés  remettent  à la  masse  les  biens  don- 
nés et  reçus,  afin  de  les  soumettre  au  partage 
Dans  l'espèce  il  ne  s'agit  pas  de  cela.  Il  n’y  a, 
dans  les  dispositions  de  Jourdan  père,  qu’une 
réunion  fictive,  non  pas  pour  faire  sortir  les 
biens  de  la  main  des  héritiers,  non  pas  pour 
les  mettre  effectivement  dans  la  masse,  mais 
simplement  pour  calculer  la  quotité  disponible. 
Tarit  qu’on  se  renferme  dans  la  réunion  fictive, 
prescrite  par  l’art.  922,  on  ne  se  met  pas  en 
opposition  avec  l’art  857  qui  ne  parle  que  du 
rapport  réel. 

La  cour  examine  ensuite  la  valeur  de  l’ob- 
jection tirée  de  ce  que  l’art.  922  ne  prescrit  la 
réunion  fictive  que  pour  opérer  la  réduction 
des  legs.  Elle  pense  que  la  réserve  et  la  quo- 
tité disponible  sont  corrélatives,  de  telle  sorte 
que  la  fixation  de  l’une  est  nécessairement  la 
fixation  de  l’autre;  que,  dès  lors,  l’art.  922 
est  le  seul  article  applicable,  soit  que  les  héri- 
tiers réclament  leur  réserve,  soit  que  les  léga- 
taires réclament  leur  legs  ; qu’autrement  la 
quotité  disponible  augmenterait  ou  décroîtrait, 
selon  que  la  délivrance  serait  demandée  par  les 
héritiers  ou  les  légataires. 

Elle  considère,  enfin,  qu’il  ne  faut  pas  s’atta- 
cher à un  système  qui  serait  de  nature  à em- 
pêcher les  avancements  d’hoirie,  si  favorables 
pour  les  mariages;  que  c’est  pourtant  ce  qui 
arriverait  si  l’on  voulait  qu’un  père,  en  payant 
d’avance  la  réserve , entamât  la  portion  dispo- 
nible. 

De  tout  cela  la  cour  conclut  que,  lorsqu’il 
s'agit  d'évaluer  la  quotité  disponible,  l’on  doit, 
dans  tous  les  cas,  former  la  masse  de  la  ma- 
nière prescrite  par  l’art.  922  du  Code  Napo- 
léon, et  prendre  ensuite  celle  quotité  sur  les 
biens  laissés  au  décès,  sans  pouvoir  ébrécher 
les  dons  fails  en  avancements  d'hoirie  et  en 
souffrant  que  les  réservataires  soient,  avant 
tout,  remplis  de  leur  légitime. 

986.  Ce  système  était  logique  et  fortement 
déduit  du  texte  de  la  loi  et  des  dispositions  du 
testament.  Il  ne  fut  cependant  pas  admis  par 
la  cour  de  cassation,  qui,  par  un  arrêt  du  8 dé- 


fi] Deuil.,  7.  f.  583.  Dalloz,  24,  I,  522 
[2]  Mémo  jour,  autre  arrêt  semblable,  cassant  un  arrêt 
de  la  cour  d'Agen  du  2 mai  1822. 

[5]  Dfvill.,  8,  f,  383.  Dalloz,  26.  I,  315.  Journal  du 
Palais,  t.  20,  p.  6C7. 

[4]  Ibid. 


cembre  1824,  cassa  l’arrêt  de  Eau,  sur  les  con- 
clusions contraires  de  Cahier,  avocat  géné- 
ral  [11. 

Quelles  sont  les  raisons  de  décider  de  la 
cour  de  cassation? 

La  donation  dépouille  irrévocablement  le 
donateur,  et  les  choses  par  lui  données  ne  font 
plus  partie  de  sa  succession.  Jourdan  n'a  donc 
pu  donner  que  le  quart  des  biens  dont  il  était 
saisi  à son  décès  et  qui,  seuls,  composaient 
réellement  sa  succession.  L’art.  857  ne  veut 
pas  d'ailleurs  que  le  rapport  soit  demandé  par 
le  légataire,  lors  même  que  ce  légataire  serait 
aussi  heritier.  El  quant  à l’art.  922,  il  n’est 
pas  applicable  à l'espèce;  car  la  réunion  fic- 
tive n'est  prescrite  que  dans  l'intérêt  des  héri- 
tiers n réserve  et  sur  leur  propre  demande  : ce 
qui  est  étranger  à l'affaire  [2]. 

987.  La  cause  ayant  été  renvoyée  devant  la 
cour  d’Agen,  un  arrêt  du  12  juillet  1823  adopta 
l'interprétation  qui  avait  prévalu  devant  la  cour 
de  Pau  [5]. 

Le  pourvoi  formé  contre  cet  arrêt  amena  le 
débat  devant  les  sections  réunies  de  la  cour  de 
cassation  et  là,  par  un  arrêt  célèbre,  à la  date 
du  8 juillet  1826,  sous  la  présidence  du  garde 
des  sceaux,  de  Peyronnet,  la  requête  fut  reje- 
lée  [4]. 

La  cour  suprême  a sagement  considéré  qu'il 
ne  saurait  y avoir  deux  manières  distinctes  de 
calculer  la  réserve  et  la  quotité  disponible; 
que  l’art.  922,  seul,  règle  ces  deux  opérations; 
qu’il  exige  la  réunion  fictive  des  biens  donnés, 
et  que  celte  réunion  doit  avoir  lieu  pour  pro- 
céder régulièrement  et  logiquement;  que  c’est 
en  vain  qu'on  oppose  l’art.  857  du  Code  Napo- 
léon, d’après  lequel  le  rapport  n’est  pas  du  au 
légataire;  que  la  dame  Sabatier  ne  demande 
pas  le  rapport  réel  des  avancements  d'hoirie  à 
la  masse  de  la  succession  ; qu’elle  ne  demande 
qu’une  réunion  fictive  pour  connaître  la  con- 
sistance générale  de  l’hérédité,  afin  de  fixer  la 
valeur  de  la  quotité  disponible. 

Cet  arrêt  est  grave;  il  est  empreint  d’une 
profonde  intelligence  des  textes  : il  fait  et  doit 
faire  autorité,  parce  qu’il  interprète  la  loi  en 
dehors  de  toute  subtilité  et  de  toute  mé- 
prise [5], 

988.  Maintenant,  arrivons  à une  autre  hy- 
pothèse et  voyons  ce  qui  sera  décidé  pour  le 
cas  où  les  dons  en  avancement  d'hoirie  excèdent 


(5)  Jungt  arrêl  de  la  cour  de  cassai.  du  II  aod'.  1829, 
req.,  affaire  Mourgucs  (Devill.,  6,  I,  332;  Journal  du 
Palais,  l.  22,  356).  Supra,  n»  788.  Cet  arrêl  est  la  con- 
séquence de  l'arrêt  Suinl-Arroman.  U juge  de  la  même 
manière  la  question  d'imputation. 
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la  porlion  disponible.  On  verra  encore  mieux 
ressortir  ici  la  vérité  de  notre  distinction  entre 
le  rapport  et  la  réunion  fictive. 

l’ierrc  a deux  enfants,  un  fils  et  une  fille  : il 
donne  à chacun  d'eux,  en  les  mariant,  une 
somme  de  40,000  francs  en  avancement  d'hoi- 
rie. Il  fait  un  testament  dans  lequel  il  laisse  à 
son  fils  la  portion  disponible.  A son  décès,  sa 
fortune,  qu’il  supposait  être  plus  considérable, 
ne  se  monte  qu’à  90,000  francs,  en  y réunissant 
fictivement  les  80,000  francs  donnés  en  avan- 
cement d’hoirie.  Il  suit  de  là  qu’il  ne  reste  de 
libre  que  10,000  francs.  Cependant  la  portion 
disponible,  étant  du  tiers,  arrive  au  chiffre  de 

50.000  francs  Or,  pour  arriver  à ce  chiffre,  le 
légataire  demandera-t-il  qu'il  suit  fait  une  défal* 
cation  sur  les  avancements  d'hoirie?  Il  n'y  se- 
rait pas  fondé;  car  c'est  alors  qu’il  aurait  la 
pensée  de  soumettre  ces  avancements  d'hoirie 
à un  rapport  réel,  prétention  formellement  in- 
terdite par  la  loi.  Le  légataire  devra  donc  res- 
pecter les  dispositions  par  avancement  d'hoirie; 
il  devra  se  contenter  des  10.000  francs  qu’il 
trouve  libres  dans  la  succession. 

9*9.  On  voit  du  reste  que,  soit  dans  cette 
hypothèse,  soit  dans  la  précédente,  les  avance- 
ments d'hoirie  s’imputent  sur  la  réserve.  C’est 
la  règle  fondamentale  qui  ressort  de  la  doctrine 
et  de  la  jurisprudence. 

11  y a cependant  une  exception  à cette  règle; 
c’est  lorsque  l'enfant  donataire  vient  à décéder 
avant  le  donateur.  On  ne  peut  pas  dire  alors,  en 
se  reportant  à l’ouverture  de  la  succession  du 
donateur, qu'il  a fait  uneavancc  sur  cette  même 
succession,  puisque  celui  qui  a reçu  ne  s’est  pas 
trouvé  dans  les  conditions  necessaires  pour 
succéder.  Le  don  est  pareil  alors  à celui  qui 
aurait  été  fait  à un  étranger. 

Voici,  à ce  sujet,  un  arrêt  qui  doit  fixer  l’at- 
tention : 

3 mars  1830,  Salichon  donne  à son  fils,  Louis 
Salichon,  une  somme  de  30,000  francs  en  avan- 
cement d’hoirie.  Louis  Salichon  décède  quelque 
temps  après,  laissant  un  testament,  par  lequel 
il  institue  un  de  ses  trois  frères  pour  son  léga- 
taire universel. 

30  avril  1840,  décès  de  Salichon  père;  il 
institue  son  épouse  légataire  de  tout  ce  dont  la 
loi  lui  permet  de  disposer. 

La  veuve  Salichon  a prétendu  que  les 

30.000  francs  donnés  à Louis  Salichon  de- 
vaient être  imputés  sur  la  réserve.  Les  autres 
héritiers  soutenaient,  au  contraire,  que,  Louis 
Salichon  étant  mort  avant  son  père,  il  n’y  avait 
jamais  eu  pour  lui  de  réserve;  que  l'imputa- 


[I]  Devill.,  44, 2,  265 

[ï]  LL.  19,  20,  91,  D.,  Adley.  Falcid. 
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tion  devait  dès  lors  se  faire  sur  la  portion  dis- 
ponible. 

Arrêt  de  la  cour  de  Lyon  du  7 février  1844, 
qui  décide  que  les 50 ,000  francs  seront  imputés 
sur  la  porlion  disponible  [1]. 

Sur  le  pourvoi,  M.  le  conseiller  Lasagni  faisait 
remarquer  que  la  réserve  est  une  quote-part  à 
prendre  sur  la  succession;  qu’il  n’y  a pas  de 
succession  d’une  personne  en  vie,  et  que,  Louis 
Salichon  étant  décédé  avant  son  père,  il  n’y 
avait  pas  possibilité  de  lui  accorder  une  part 
dans  la  succession  de  ce  dernier.  L'imputation 
est  l’application  d'une  somme  pour  en  complé- 
ter une  autre  qui  est  due  [i]  ; comment  pour- 
rait-on le  faire  sur  une  réserve  qui  n'est  pas 
due,  qui  ne  doit  pas  être  payée,  qui  n’a  jamais 
existé? 

On  oppose  que  l'avancement  d’hoirie  est 
moins  une  réserve  legale  à prendre  lors  de  l'ou- 
verture de  la  succession  qu’une  réserve  légale 
prise  au  moment  de  la  donation  ; qu’ainsi  ce 
caractère  ne  peut  être  détruit  par  l'événement 
fortuit  du  prédécès.  Mais  on  répond  que,  par 
l'avancement  d’hoirie,  les  parties  ont  nécessai- 
rement en  vue  l’époque  du  décès  du  donateur; 
d’où  l’inévitable  conséquence  que,  si  ce  dernier 
survit  au  donataire,  l'avancement  d’hoirie  » tn- 
u cidit  in  cum  casum  à quo  tncipere  non  pote- 
w rat.  » Donc  les  biens  donnés  doivent  être 
rapportés  à la  succession  comme  une  donation 
pure  et  simple  faite  à un  étranger. 

Il  ne  faut  pas  argumenter  de  la  renonciation 
au  prédécès.  La  renonciation  à la  réserve  légale 
n’empêche  pas  l’existence  de  l’enfant.  La  suc- 
cession s’ouvre;  il  y a créance  de  l’enfant;  il  y 
a dette  de  la  réserve.  Mais,  dans  le  cas  de  pré- 
décès  de  l'enfant,  la  réserve  n’existe  pas  et  ne 
peut  pas  exister. 

C’est  ce  qui  a été  jugé  par  arrêt  de  la  chambre 
des  requêtes  du  19  février  1813  [3]. 

990.  Nous  avons  supposé,  jusqu’à  présent, 
que  le  légataire  de  la  quotité  disponible  est  un 
enfant  héritier. 

Il  n’en  serait  pas  autrement,  si  ce  légataire, 
étant  un  étranger,  se  trouvait  en  présence  des 
enfants.  Comme  l’enfant  légataire , il  serait 
fondé  à exiger  l'imputation  sur  la  réserve; 
mais,  comme  lui  aussi,  il  ne  pourraiL  exiger 
qu’un  rapport  fictif  et  jamais  un  rapport  réel. 

Ecoutons  Lebrun  [1]  : 

u La  première  question,  dit-il,  qui  se  peut 
« présenter  à ce  sujet  est  de  savoir  si  un  héri- 
« lier  institue  ou  légataire  universel  a droit 
» d'obliger  un  fils  légitimais  d’imputer  ces 
k sortes  de  donations  sur  sa  légitime?  La  raison 


[5] Dcvill.,  45,  1,371. 
[4]  2,  3,9,  n°*  4 et  5. 
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de  douter  est  qu'il  y a un  très-grand  rapport 
« entre  le  droit  de  collation,  ou  rapport,  et 
« l’imputation  sur  la  légitime,  suivant  la  loi  20 
« auC.,  De  collât.  Or  l’enfanL  ne  rapporte  point 
•<  à l’étranger;  en  sorte  que  si  un  père,  ayant 
« trois  enfants,  institue  avec  eux  un  etranger, 
» il  faudra  faire  un  double  partage  : l’un  sans 

rapport  au  regard  de  l’étranger  et  pour  trou- 
ai ver  sa  part,  et  l'autre  avec  rapport  entre  les 
>(  trois  enfants,  parce  que  le  rapport  est  pour 
u l'égalité  entre  les  enfants  seulement  et  cesse 
•<  quand  l’égalité  n’est  point  blessée ($$  4 et  3 de 
« la  loi  1™,  D.,  De  collai,  bon.).  D’où  il  semble 
« que  l'on  doive  conclure  que  l’imputation  des 
« donations  sur  la  légitime  ne  se  doit  faire 
« qu’entre  enfants,  pour  égaler  les  légitimaires 
<•.  entre  eux  et  pour  faire  qu’ils  n’aient  pas  plus 
« que  les  autres  enfants  héritiers  ou  légataires; 
« ce  qui  arriverait  quelquefois,  s'ils  n’étaient 
^ obligés  de  faire  cette  imputation,  et  ce  qui 
u n'a  nul  inconvénient  quand  ce  sont  des  per- 
« sonnes  étrangères  qui  sont  héritières  et  qui 
« fournissent  la  légitime. 

» Il  faut  dire,  néanmoins,  que  les  héritiers 
* étrangers  ont  droit,  comme  des  enfants  qui 
« sont  institués  héritiers,  de  faire  faire  l’impu- 
« talion  sur  la  légitime,  parce  que  la  demande 
» de  la  légitime  est  un  droit  extraordinaire  qui 
u ne  doit  avoir  lieu  que  lorsque  le  père,  ou  n’a 
•i  point  du  tout,  ou  n’a  pas  assez,  considéré  sou 
« sang.  Ainsi  cette  action  ira  point  lieu  quand 
><  le  père  a rempli  ses  devoirs  naturels,  et  il 
t>  serait  fort  injuste  qu'un  fils,  comblé  des  bien- 
u faits  de  son  père,  vint  accuser  son  «testament 
« et  donner  atteinte  à de  légères  libéralités, 
x dont  le  père  aurait  voulu  reconnaître  l'amitié 
« de  quelqu'un  [1].  » 

On  doit  reconnaître  cependant  que  l'inter- 
prétation de  la  volonté  du  défunt  peut  avoir  une 
grande  influence  sur  la  solution.  Le  tesLaleur, 
qui  fait  un  legs  à un  étranger,  aurait  pu  ne  lui 
rien  laisser  du  tout;  il  a pu, à plus  forte  raison, 
vouloir  que  sou  legs  fût  diminué  par  le  cumul 
de  la  réserve  et  d'une  libéralité  sur  la  tète  du 
réservataire.  C’est  ce  que  l’on  pourrait  décider, 
par  exemple,  si  le  testament  qui  institue  le  lé- 
gataire universel  était  aussi  le  titre  contenant 
le  legs  fait  au  réservataire;  on  serait  autorisé  à 
penser  que  ce  dernier  legs  est  la  condition  du 
legs  universel,  et  que  le  testateur  n'a  pas  voulu 
que  le  réservataire  se  contentât  de  sa  réserve  (2). 


fl]  J linge  Ricard,  /tonal.,  U"  1155.  Kurgole.  Test., 
ch.  Il.scct.  1,  u4  5.  Dumoulin  sur  .\ivernais,  ch.  27, 
art-  II.  Ferrières  sur  Paris,  arl.  208.  glo».  2,  \ 2,  n°  16 
[2]  Agen,  28  décembre  1808  (Dcvill.,  2,  2.  454,  455) 
et  12  janvier  1824  (Dalloz,  24,  2,  77)  Limoges,  14  juillet 
1818 (Dcvill  , 5, 2,  404).  Bordeaux  24 avril  1834 (Dcvill.. 


991.  L'enfant  donataire  qui  renonce  est  as- 
similé à un  étranger  à certains  égards;  il  a aussi 
le  droit  d’exiger  la  réunion  lictive  des  avance- 
ments d’hoirie  et  donations  [3]. 

99^.  Il  diffère  cependant  d’une  façon  très- 
profonde  de  l’étranger,  en  ce  que  le  don  fait  a 
l’étranger  s'impute  sur  In  portion  disponible, 
tandis  que  le  don  en  avancement  d’hoirie,  fait 
à l'enfant  qui  renonce  pour  s’en  tenir  à ce  don, 
s’impute  sur  la  réserve. 

C'est  ce  qu’a  jugé  l’arrct  Castille,  dont  l'im- 
portance est  très-grave  en  cette  matière.  Nous 
ne  saurions  le  rencontrer  sur  notre  chemin  sans 
en  méditer  les  circonstances  et  les  principes. 

Le  comte  de  Castille  donne  à sa  fille,  la  dame 
du  Roure,  en  la  marianL,  100,000  francs  cn 
avancement  d'hoirie.  Depuis  et  en  1 825,  il  lègue 
à son  fils,  par  préciput  et  hors  part,  les  biens 
composant  un  majorai. 

Il  décède  en  1826  laissant  sept  enfants. 

La  daine  du  Roure  renonce  à la  succession 
pour  s'en  tenir  à son  don. 

La  question  s'élève  de  savoir  si  ce  don  est 
imputable  sur  la  réserve  ou  sur  la  quotité  dis- 
ponible. 

Arrêt  de  Mmes  du  19  août  1850  qui  décide 
que  l'enfant  qui  renonce  n’a  plus  droit  à la  ré- 
serve qui  est  la  succession  même,  et  qui  or- 
donne en  conséquence  que  le  don  sera  imputé 
sur  la  portion  disponible  [4]. 

Sur  le  pourvoi,  Mestadier,  conseiller,  faisait 
observer  à la  chambre  des  requêtes  que  la  dot 
de  100,000  francs  avait  été  constituée  en  avan- 
cement d'hoirie  parla  volonté  formelle  du  père; 
que  cette  disposition,  valable  à l’époque  à la- 
quelle elle  avait  été  faite,  ne  pouvait  recevoir 
aucune  impression  du  fait  postérieur  de  renon- 
ciation de  la  part  du  donataire;  que  lorsque  le 
père,  pénétré  de  l’idée  qu’il  avait  fait  un  don 
de  la  réserve,  ferait  ensuite  un  don  de  la  portion 
disponible  par  préciput  et  hors  part,  cette 
seconde  disposition,  valable  aussi  dans  l’ori- 
gine, ne  pourrait  trouver  un  obstacle  dans  la 
renonciation  ex  post  facto  du  premier  donataire 
à la  succession.  S’il  cn  était  autrement,  les  sages 
dispositions  d’un  père,  pour  la  distribution  de 
sa  fortune,  seraient  paralysées  par  la  volonté 
d'un  des  enfants. 

Mestadier  signalait,  avec  beaucoup  de  force 
et  de  sagacité,  d’autres  inconvénients  du  sys- 
■ lèmc  qui  voudrait,  d'une  manière  absolue,  que 


54,2,  461).  Grenier  n’a  pas  saisi  le  sens  de  ces  arrêts, 
n°  597. 

(5]  Cassai.,  17  mai  1843  (Devill.,  45,  I.  690.,  connu 
sous  le  nomd'arrél  Lepronsl. 

[4]  Dalloz,  32,1,32. 
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le  don  Tût  toujours  imputé  sur  la  réserve  1 1]. 
Supposons  un  père  qui  donne  à son  fils  la  quo- 
tité disponible  avec  dispense  de  rapport.  Puis, 
il  marie  sa  fille  et  lui  constitue  une  dot  en 
avancement  d‘hoirie.  Faudra-t-il  donc  que  la 
fille  mariée  soit  forcée  d'accepter  la  succession 
de  son  père,  pour  pouvoir  conserver  sa  dot? 
Faudra-t-il  qu'une  renonciation,  qui  est  dans 
son  droit,  rende  impossible  la  conservation 
dans  scs  mains  d’une  libéralité  qui,  désormais, 
ne  peut  plus  se  prendre  sur  la  portion  dispo- 
nible? 

l)’un  autre  côté,  un  père  épuise  la  réserve 
par  des  avancements  d’hoirie.  Il  ne  pourra  donc 
donner  ensuite  la  quotité  disponible  que  sous 
le  bon  plaisir  des  enfants  dotés,  qui,  par  caprice, 
ou  par  haine,  ou  par  avidité,  viendront  rendre 
sans  effet  la  disposition  préciputaire?  Il  dépen- 
dra de  l'un  d'eux  de  s’attribuer  la  quotité  dis- 
ponible par  sa  renonciation  et  de  l’enlever  à 
son  frère,  à qui  la  volonté  du  père  l'attribue? 
Quelle  stabilité  auront  désormais  les  contrats 
de  mariage?  Que  de  bouleversement  dans  les 
contrats  et  de  perturbation  dans  les  familles  ! 

Sur  ces  observations,  la  requête  fut  admise; 
et,  plus  tard,  l'arrêt  de  Mmes  a été  cassé 
par  arrêt  de  la  chambre  civile  du  13  mars 
1834  [2J. 

Cet  arrêt  se  fonda  sur  cet  enchaînement 
d’idées  : Si  le  don  fait  à un  étranger  s'impute 
toujours  sur  la  portion  disponible,  il  eu  est  au- 
trement du  don  qu’un  père  fait  à ses  enfants. 


En  effet,  le  père  peut,  ou  donner  à son  fils  en 
avancement  d'hoirie,  par  voie  de  délégation 
anticipée  sur  sa  réserve  légale,  ou  lui  donner 
par  préciput  et  hors  part  la  portion  disponible. 
Or,  le  don  en  avancement  d'hoirie  n’enlève  pas 
au  père  de  famille  la  faculté  de  disposer  ensuite 
de  la  quotité  disponible;  au  contraire,  il  lui 
conserve  cette  faculté  intacte. 

Si  donc,  depuis  le  don  en  avancement  d’hoi- 
rie, le  père  a donné  la  quotité  disponible  par 
préciput  à un  autre  enfant,  le  premier  dona- 
taire peut,  sans  aucun  doute,  renoncer  à la  suc- 
cession de  sou  père,  mais  sa  renonciation  ne 
peut  changer  la  nature  du  don  ; elle  ne  lui 
assure  que  le  droit  de  retenir  ou  de  recevoir  ce 
qui  lui  a été  donné,  en  la  qualité  d'enfant  qu’il 
ne  peut  ni  perdre  ni  abdiquer,  sur  ce  qui  lui 
aurait  appartenu  dans  la  réserve  légale,  s’il 
n’eût  pas  renoncé,  et  subsidiairement  sur  la 
quotité  disponible. 

La  cour  de  Mmes  n’a  donc  pas  pu  décider 
que  les  100,000  francs  donnés  à la  dame  du 
lloure,  par  son  contrat  de  mariage,  seraient 
exclusivement  pris  sur  la  portion  disponible,  et 
' que  sa  portion  héréditaire  accroîtrait  a ses 
! frères  et  sœurs  en  vertu  de  sa  renonciation. 
Elle  a violé  par  là  l'art.  917  du  Code  Napoléon 
et  faussement  appliqué  l'art.  843.  Elle  devait 
j ordonner  que  les  100,000  francs  seraient  perçus 
i d’abord  sur  la  réserve  légale  qui  lui  aurait  ap- 
; parlerai,  si  elle  n'eût  pas  renoncé,  et  subsidiai- 
| rement  sur  la  portion  disponible  [3]. 


Article  923. 

Il  n’y  aura  jamais  lieu  à réduire  les  donations  entre-vifs,  qu’a  près  avoir  épuisé  la 
valeur  de  tous  les  biens  compris  dans  les  dispositions  testamentaires;  et  lorsqu’il  y aura 
lieu  à cette  réduction,  elle  se  fera  en  commençant  par  la  dernière  donation,  et  ainsi  de 
suite  en  remontant  des  dernières  aux  plus  anciennes. 
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[I]  Suprà,  n°  789. 

[8]  Dalloz,  34,  I,  159. 


lions,  le  légiliinaire  peut  recourir  contre  le 
premier  donataire  si  la  chose  a péri  par  la  faute 
du  second  donataire  insolvable. 

997.  Mais,  dans  ce  cas,  le  chiffre  de  h légitime  reste- t-il 

le  même? 

998.  La  solution  est  la  même  si  c'est  le  premier  don.» 

taire  qui  est  insolvable. 

999.  (Juid  si  le  donataire  a vendu  la  chose  donnée?  — 

Renvoi. 

1000.  Cas  exceptionnel  où  la  plus  ancienne  donation  est 


[3]  Sur  le  renvoi  ù Aix,  arrêt  conforme  du  13  février 
1835  (Dalloz,  55,  8,  99] . Les  motifs  sont  instructifs  à lire. 
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moins  favorable,  nu  point  de  vue  de  la  ré- 
duction, que  la  plus  nouvelle. 

1001.  Erreur  des  auteurs  qui  enseignent  que  les  dona- 
tions en  avancement  d'hoirie  doivent  subir 


la  réduction  d’après  la  date  des  renoncia- 
tions. 

100*  Quid  dans  le  cas  où  plusieurs  donations  ont  été 
faites  le  même  jour? 


COMMENTAIRE. 


09#.  Notre  article  s’occupe  du  point  impor- 
tant de  savoir  quelles  sont  les  libéralités  qui 
doivent  être  atteintes  les  premières  par  la  ré- 
duction. Il  est  bien  entendu  que  c'est  d'abord 
sur  les  biens  exlants  que  les  légitimes  doivent 
être  payées  [1].  Mais  si  les  biens  extants  ne  suf- 
fisent pas  et  qu’on  soit  obligé  de  recourir  sur 
les  libéralités  inoflîcieuses,  on  demande  dans 
quel  ordre  ces  libéralités  doivent  contribuer  aux 
légitimes. 

Et  d’abord,  il  est  de  règle  que  c'est  aux  libé- 
ralités testamentaires  qu’il  faut  s’attaquer  avant 
de  porter  atteinte  aux  donations  entre-vifs.  Si 
la  quotité  réservée  est  diminuée,  il  est  évident 
que  c'est  par  l'efîet  des  libéralités  postérieures 
plutôt  que  par  l'elTet  de  celles  qui  ont  précédé. 
Ce  sont  donc  les  libéralités,  dernières  en  date, 
qui  doivent  supporter  le  retranchement  néces- 
saire pour  compléter  la  réserve  [2]. 

Mais  il  y a une  autre  raison  non  moins  déci- 
sive; c’est  que  si  les  donations  devaient  con- 
courir en  même  temps  que  les  legs  au  retran- 
chement, ce  serait  porter  atteinte  à la  règle  de 
l'irrévocabililé  des  donations.  Car  il  dépendrait 
du  donateur  d'en  détruire  indirectement  l’effet 
par  des  profusions  capricieuses. 

994.  Mais  quel  ordre  doit-on  observer  dans 
la  contribution  des  libéralités  testamentaires? 
C’est  ce  que  nous  examinerons  dans  lecommen-* 
taire  de  fart.  920  [3]. 

995.  Après  qu'on  a épuisé  les  legs,  si  la  ré- 
serve n'est  pas  encore  remplie,  il  faudra  pro- 
céder au  retranchement  des  donations  entre- 
vifs. Mais  ce  retranchement  se  fera-t-il  par 
contribution  sur  toutes  les  donations,  ou  d'a- 
bord sur  la  dernière,  et  subsidiairement  sur 
chacune  des  autres  en  remontant?  Celte  ques- 
tion a beaucoup  divisé  la  jurisprudence  autre- 
fois. 

Furgole  décidait  que  la  légitime  doit  se  pren- 
dre sur  les  donations  les  plus  récentes,  ajoutant 
que  l'opinion  contraire  est  insoutenable  [4|. 
La  raison  qu'il  donne  est  que  les  premières  do- 


[t] Lebrun,  2,  3,  8,  t. 

[2]  Ricard,  p.  3,  n°*  1 107, 1108, 1 109,  H 14, de.  Lebrun, 
/oc.  cil.,  2,  3. 

[3]  Infra , n*  1013. 

[4]  Quest.  9 «ur  leu  Demal. 

[3]  Lot.  cil.,  9 et  suiv.  Arrêt  du  19  mars  1688,  rendu 
sur  les  conclusions  de  l'avocat  général  Talon. 


nations  sont  bonnes,  si  elles  n’excèdent  pas  la 
quotité  disponible,  et  que  le  donateur  en  les 
faisant  n'a  pas  dépassé  les  bornes  de  son  pou- 
voir. Ce  sont  donc  les  dernières  donations  qui 
peuvent  donner  lieu  à la  plainte  d’inofficiosité. 
Si  le  donateur  ne  les  avait  pas  faites,  la  légitime 
n'aurait  pas  été  entamée. 

Que  si  le  retranchement  se  faisait  par  contri- 
bution, ce  serait  donner  au  donateur  le  moyen 
indirect  de  porter  atteinte  aux  premières  dona- 
tions. 

Tel  était  aussi  l’avis  de  Lebrun  [5],  et  il  est 
certain  qu'après  quelques  hésitations  occasion- 
nées par  un  arrêt  du  parlement  de  Paris,  connu 
sous  le  nom  d'arrêt  Faverollcs  [6].  en  1673  (le- 
quel avait  favorisé  le  système  de  la  contribu- 
tion). la  jurisprudence  s’était  prononcée  en  sens 
contraire  [7],  et  l’art.  34  de  l’ordonnance 
de  1731,  résume  des  plus  pures  doctrines  sur 
la  matière  des  libéralités,  avait  tranché  la  diffi- 
culté contre  la  contribution. 

C’est  aussi  le  parti  que  le  Code  Napoléon  a 
adopté  par  notre  article.  Il  faut  donc  dire  que 
c’est  sur  la  dernière  donation,  et  ainsi  de  suite 
en  remontant,  que  la  réduction  doit  s'opérer. 
Mais  les  donations  comprises  dans  le  même  acte 
sont  soumises  à contribution  [8]. 

996.  Ici  se  présente  la  question  de  savoir 
comment  la  réduction  s’opère,  lorsque  l’objet 
donné  a péri  entre  les  mains  de  l’un  des  dona- 
taires par  sa  faute  [9]. 

Par  exemple  : Une  somme  d’argent  a été 
donnée  à Pierre,  second  donataire,  qui  l’a  dis- 
sipée et  est  devenu  entièrement  insolvable. 

Tous  les  auteurs  s'accordent  à reconnaître,  et 
il  est,  en  effet,  constant  que  l'hcriticr,  après 
avoir  discuté  Pierre,  pourra  recourir  contre  le 
donataire  précédent  pour  exiger  sa  réserve  [10]. 
J,a  raison  en  est  que  le  dernier  donataire  n’a 
pu  porter  préjudice  par  son  fait  à la  légitime, 
et  que  le  premier  donataire,  qui  certat  île  lucro 
capiando , ne  doit  pas  faire  retomber  celte  perte 
sur  le  légilimaire  qui  certat  de  damno  vitando. 


[6]  Ricard,  lot.  cil.  Lebrun,  lot.  cil.,  n»  !9. 

[7]  Lebrun,  /oc.  cil.,  n®  24.  Bourjon,  t.  I,  p.  879,  880. 

[8]  Furgole,  /or.  cil. 

[9]  Supra,  n*  971. 

[lOj  Poihicr,  Üonat , Met.  3,  art.  5,  $ 5.  Bourjon,  1. 1, 
p.  880.  cal.  2. 
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La  légitime  est  toujours  préférable  aux  dona- 
tions. 

997.  Ceci  admis,  on  demande  si  la  légitime 
restera  fixée  au  chiffre  où  elle  serait  arrivée  si 
l’actif  n’eùt  pas  été  diminué  par  la  perte  de 
l’objet  donné;  ou  bien  faudra-t-il  retrancher 
de  la  masse  des  biens  les  sommes  reçues  par  le 
donataire  tombé  dans  l’insolvabilité? 

Supposons  qucTilius  ail  donné  30,000  francs 
à Prirnus  et  30,000  francs  à Secundus.  Secun- 
dus  devient  insolvable  elTilius  meurt  lui-méme 
obéré,  laissant  un  fils  unique.  En  faisant  la 
réunion  fictive  à la  masse  des  30,000  francs 
donnés  à Prirnus  et  des  30,000  francs  donnés  à 
Secundus,  on  trouve  un  chiffre  de  60,000  fr. 
dont  le  fils  aura  la  moitié  pour  sa  légitime. 
Seulement,  ces  30,000  francs  se  prendront  ex- 
clusivement sur  Prirnus,  seul  solvable  ; de  sorte 
que  sa  position  se  trouvera  aggravée  par  le  fait 
de  Secundus;  car  si  ce  dernier  fût  resté  in 
bonis f Prirnus  n'aurait  éprouve  aucune  réduc- 
tion, et  voilà  qu'il  va  se  trouver  dépouillé  de  la 
totalité  de  son  don. 

Ce  résultat  a paru  trop  rigoureux  à des  au- 
teurs graves.  Pothier  ne  l'admet  pas  : il  veut 
qu'on  retranche  les  30,000  francs  perdus  de  la 
niasse  des  biens,  et  que,  par  conséquent,  la  lé- 
gitime soit  réduite  à moitié,  afin  que  Prirnus 
n’éprouve  pas  une  perle  totale  pour  un  événe- 
ment qui  n'est  pas  de  son  fait  [1]. 

Mais  doit-on  admettre  une  décision  si  con- 
traire aux  intérêts  du  légitimaire?  Pothier 
traite  les  choses  comme  si  les  biens  fussent 
restés  dans  la  main  du  donateur  et  que  ce  der- 
nier les  eût  dissipés.  Certes,  en  pareil  cas,  on 
comprend  que  les  valeurs  consommées  et  per- 
dues devraient  disparaître  de  la  masse  active. 
Le  disposant  pouvait,  eu  effet,  faire  de  son  bien 
l'usage  qu'il  jugeait  convenable;  il  pouvait  le 
laisser  dépérir,  l'aliéner,  le  consommer;  le  fils 
doit  accepter  les  conséquences  de  celle  mau- 
vaise administration.  Mais  la  situation  est  fort 
différente,  quand  c'est  le  donataire  qui  dissipe 
par  sa  faute  ce  qui  lui  a été  donné,  et  ce  qui 
se  trouverait  dans  la  succession  du  donateur, 
s'il  n'eut  pas  été  libéral  envers  lui.  La  faute  du 
donataire  n’est  pas  comparable  au  fait  souve- 
rain du  père  de  famille  qui potest  jactare  suum. 
Elle  ne  saurait  retomber  sur  le  légitimaire,  et 


[1]  Douai,  sec».  3,  art.  5,  5 3.  Voy.  Lemaître,  p.  451. 
Delviocourt,  t.  Il,  p.  344.  Duranton,  I.  VIII,  n®  339. 
Loin-Delisle  >ur  933,  n°  B. 

[5]  Bourjon.  I.  I,  p.  880,  n°»  73  et  74.  Zuchariv,  I.  V, 
p.  175  et  176,  note  10.  Grenier,  I.  IV,  n®  632.  Touiller,  3, 
n®  137.  Merlin.  Répertoire,  au  mol  Légitime,  secl.  8,  S 2. 

[3]  Bonrjon,  loe.  eit.  Zachuri*,  t.  V,  p.  173  el  176, 
noie  10.  Grenier  el  Touiller,  précités. 


diminuer  ses  droits.  U est  vrai  que  l’autre 
donataire  va  se  trouver  atteint.  Mais  il  vaut 
mieux  que  ce  soit  lui  que  le  réservataire.  Ce 
dernier  cetiat  de  damno  ritando;  le  donataire 
certat  de  lucro  captando  [2], 

999.  Il  en  serait  de  môme,  à plus  forte 
raison,  si  c'était  le  premier  donataire  qui  fût 
devenu  insolvable;  le  second  donataire  suppor- 
terait l'action  en  retranchement  sans  diminu- 
tion de  la  légitime  [3]. 

999.  Quant  au  cas  où  le  donataire  a vendu 
la  chose  donnée,  nous  renvoyons  à Part.  930  qui 
le  prévoit. 

1000.  Quoique  la  règle  générale  soit  que  les 
dernières  donations  soient  exposées  les  pre- 
mières à la  réduction,  il  peut  arriver  cependant 
quelquefois  que  la  plus  ancienne  donation  soit 
moins  favorable  que  la  plus  nouvelle. 

Deux  personnes  sc  marient  et  le  futur  fait  à 
la  future,  par  contrat  de  mariage,  une  donation 
de  la  portion  disponible.  Des  enfants  naissent 
de  celte  union;  le  père  et  la  mère,  pour  établir 
l’un  d’eux,  lui  fout  des  avantages  parpréciput. 
Il  est  évident  que  la  mère  est  obligée  de  souf- 
frir l'exécution  de  la  dernière  donation,  de  pré- 
férence à celle  qui  lui  a été  faite  antérieure- 
ment. Car  elle  n'a  pu  vouloir  que  la  libéralité 
à laquelle  clic  s'est  associée  fut  illusoire,  et 
elle  le  serait  si  clic  faisait  sortir  à effet  la  dona- 
tion entière  qui  lui  a été  faite  par  son  contrat 
de  mariage  [4]. 

1001.  Bien  que  ce  soit  la  date  des  donations 
qui  décide  de  l'ordre  des  retranchements,  des 
auteurs  ont  cru  pouvoir  enseigner  que  lorsqu'il 
s'agit  de  donations  en  avancement  d'hoirie  faites 
à des  héritiers  qui  renoncent  à la  succession 
pour  s'en  tenir  à leur  don,  ces  donations  subis- 
sent la  réduction,  non  d’apres  leur  date,  mais 
d’après  la  date  des  renonciations  [3].  Mais  cette 
opinion  bizarre  n'a  pas  besoin  d'une  réfutation. 
Je  me  borne  à l'exposer  : cela  me  dispense  de 
la  combattre. 

1002.  Lorsque  les  donations  sont  faites  le 
même  jour,  on  tient  compte  de  l’antériorité  de 
l'une  sur  l'autre,  quand  elle  peut  être  consta- 
tée; ce  qui  arrive  quand  le  notaire  a indiqué 
l'heure,  ou  bien  quand  l'une  mentionne  des 
dispositions  renfermées  dans  l'autre,  l/art.  2174 
du  Code  Napoléon  n’est  pas  applicable  ici  [6]. 


[4]  Bordeaux,  9 avril  1840  (Devill.,  41,  2,  470).  Voyez 
cependant  ce  que  nous  dirons,  infra.  n°®  2353  et  2338, 
sur  des  questions  analogues. 

[5]  Marradé  sur  923.  n®  2;  Leseot  sur  id.,  n®  Stf . 

(tîj  Dura ii Ion  , t.  VIII,  u®  583;  Bayle-Mouillard  «ur 
Grenier,  t.  IV,  n®603,  p.  228,  noie  a.  Contra,  Dalloz, 
t.  V,  p.  434. 
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Articlk  924. 

Si  la  donation  entre-vifs  réductible  a élé  faite  à l'un  des  successibles,  il  pourra  retenir, 
sur  lesbiens  donnés,  la  valeur  de  la  portion  nui  lui  appartiendrait,  comme  héritier,  dans 
les  biens  non  disponibles,  s’ils  sont  de  la  même  nature  (I). 


SOMM  VIRE. 


IU03.  Dans  te  cas  où  il  y a lieu  à réduction,  le  retranche- 
ment sc  Tait,  de  droit,  en  nature. 

1004  Le  réservataire,  qui  a reçu  par  donation  au  delà 
de  la  quotité  disponible,  ne  doit  le  rapport  en 
nature  que  de  ce  qui  excède  la  portion  dis- 
ponible. 

1005.  Exception  à celle  règle  dans  le  S 9 de  l'art.  866. 

1006  Examen  et  réfutation  de  diverses  interpréta 


lions  auxquelles  a donné  lieu  l’arlirtr  694 

IU07.  Suite. 

1008.  l e père  de  famille  pourrait-il  forcer  ses  héritiers 
à déroger  à la  disposition  de  l'art.  094  ? 

100!)  Question  analogue  cxumiuée  par  Ricard. 

1010.  l.e  droit  de  rétention  ne  doit  .Vexcrcrr  qu'au  cas 
où  les  biens  sont  de  même  nature;  il  n'est  pas 
nécessaire  qu'ils  soient  dr  même  espèce 


COMMENTAI  UK. 


1003.  Lorsqu'une  donation  est  sujette  au 
retranchement  pour  la  légitime,  le  donataire 
doit  restituer  au  réservataire  une  portion  des 
choses  qui  lui  ont  été  données.  Celle  portion 
doit  être  délivrée  in  specic,  et  il  ne  suffirait 
pas  au  donataire  d'en  offrir  l'estimation;  car, 
la  donation  n’étant  pas  valable  pour  cette  por- 
tion, c'est  de  cette  portion  in  specie  que  le  légi- 
timairc  est  créancier  et  non  pas  de  l'estima- 
tion. Ainsi  le  déclarait  Justinien  dans  la  loi  36, 

De  inoffle.  test.  : « Hcpletionrm  autan  fleri 
« es  ipsù  substantiâ  patris.  » De  là  la  maxime 
que  la  légitime  doit  être  fournie  en  corps  héré- 
ditaires [2]. 

Cette  maxime  s’applique  non-seulement  aux 
donataires  étrangers,  mais  encore  aux  dona- 
taires successibles  qui  renoncent  à la  succession 
pour  s'en  tenir  à leur  don.  Ainsi  le  fils,  qui  au- 
rait été  saisi  d'une  donation  universelle,  et  qui 
renoncerait  à la  succession  pour  s'en  tenir  à son 
don,  ne  pourrait,  pas  plus  qu'un  étranger,  re- 
tenir les  immeubles  reçus  en  don  et  offrir  de  se 
libérer  de  la  réserve  en  argent  ou  même  avec 
d'autres  fonds  qui  ne  dépendraient  pas  de  la 
succession  1,3]. 

Telle  est  donc  la  règle  générale:  le  retran- 
chement se  fait,  de  droit,  en  nature,  in  specie. 

1004.  Maintenant  faisons  un  pas  de  plus  et 
demandons-nous  quelle  sera,  à l'égard  des  légi 
timaires,  la  position  du  donataire  qui  aura  reçu 
du  défunt  une  donation  excessive,  et  qui  ré- 
unira à la  qualité  de  donataire  de  la  portion 
disponible  celle  de  legilimaire? 

[IJCc*  derniers  mois  ont  été  ajoutés  sur  lu  demande 
du  tribunal (Frnel,  I.  XII,  p.  448). 

{9]  Pothier,  Donat.,  p.  3,  sect.  3,  $6.  Ricard,  n«*  1192 
et  suiv.  Lebrun,  9,  3, 10,  n«  1. 


Puisqu'une  telle  donation  renferme  deux  élé-  * 
ments,  il  faut  l'examiner  sous  ces  deux  rap- 
ports 

Ifahord,  en  ce  qui  concerne  la  portion  dispo 
nible,  le  donataire,  conformément  à ce  que 
nous  venons  de  dire,  devra  subir  le  retranche- 
ment en  nature  pour  tout  ce  qui  excédera  cette 
quotité;  il  ne  gardera  en  nature  que  ce  qui 
rentre  dans  les  limites  de  celle  quotité  (art.  8H 
et  866)  [4]. 

Mais  qnid  jurit  à l'égard  de  l'autre  élément, 
c'est-à-dire  à l'égard  de  la  part  du  donataire 
imputable  sur  la  réserve?  Si  l’on  devait  absolu- 
ment suivre  les  principes  généraux,  le  donataire 
devrait  en  faire  le  rapport  à la  masse  (art.  843, 
844).  Cependant  n’y  a-t-il  pas  une  circonstance 
où  cette  règle  doit  fléchir?  Supposons  qu'il  se 
trouve,  dans  la  succession,  des  biens  immeu- 
bles de  même  nature  dont  on  puisse  faire  des 
lots  pour  les  autres  cohéritiers.  A quoi  bon, 
en  pareil  cas,  forcer  l'héritier  à rapporter  à la 
masse  la  portion  de  l'immeuble  donné  corres- 
pondant à sa  réserve?  Pourquoi  troubler,  sans 
nécessité,  une  possession  déjà  ancienne?  De 
quoi  pourront  se  plaindre  ses  cohéritiers,  puis- 
que la  succession  leur  offre  de  quoi  se  payer  en 
immeubles?  Ils  argumenteraient  du  summum 
jus,  dont  il  faut  toujours  redouter  les  exigen- 
ces. Notre  article  leur  ferme  la  bouche.  Il  décide 
que,  dans  l’espèce  prevue,  le  rapport  n'aura  pas 
lieu  [3],  et  que  le  donataire  gardera  sa  part 
dans  la  réserve  pour  la  réunir  à la  quotité  dis- 
ponible qu'il  retient.  Le  rapport  en  nature  sera 


[3]  Ord.  île  1731,  art.  34. 

[4]  Voy.  une  exception  au  n°  1003. 

[5]  Art.  859. 
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donc  restreint  à ce  qui  excède  seulement  la  por- 
tion disponible.  Celle  conclusion  résulte  des 
art.  844  et  839  du  Code  Napoléon.  L’art.  924  a 
cru  devoir  la  formuler  avec  précision  et  netteté, 
au  risque  de  tomber  dans  une  répétition  ; mais 
cette  répétition  tourne  au  profit  de  l'interprète, 
qui  marche  avec  plus  de  sûreté  dans  une  matière 
souvent  difficile. 

1005.  Nous  venons  de  dire  que  l’excédant 
de  portion  disponible  sera  rapporté  en  nature. 
Telle  est,  en  effet,  la  règle  : Part.  844  et  le  $ 1er 
de  Part.  866  la  consacrent. 

Mais  il  n’y  a pas  de  règle  sans  exception,  et  le 
$ 2 de  Part.  866  en  établit  une.  Il  veut  que  lors- 
que la  donation  susceptible  de  réduction  porte 
sur  un  objet  qui  ne  peut  se  partager  commodé- 
ment, on  suive  la  règle  Major  pars  trahit  ad  se 
minorent.  De  là  deux  hypothèses:  ou  l’excédant 
à retrancher  dépasse  la  moitié  de  la  valeur  de 
l’immeuble,  ou  bien  la  portion  que  le  donataire 
a droit  de  garder  excède  celte  moitié.  Dans  le 
premier  cas,  le  donataire  rapporte  l’immeuble 
en  totalité,  sauf  indemnité  pour  ce  que  lui 
donne  la  portion  disponible;  dans  le  second 
cas,  il  garde  l’immeuble  en  totalité,  sauf  à ré- 
compenser ses  cohéritiers  [1]. 

1006.  Nous  venons  d’exposer  le  sens  de 
Part.  924,  tel  qu’il  résulte  de  la  lettre  et  de  l’es- 
prit de  ce  texte,  et  de  sa  corrélation  avec  les 
art.  844  et  8159.  Rien  n’est  plus  simple,  plus 
clair  et  plus  logique  [2]. 

On  ne  saurait  s’imaginer,  cependant,  à com- 
bien d’inlerprélalions  forcées  une  disposition 
si  naturelle  a donné  naissance.  Il  semblerait 
presque  que  cet  art.  924  serait  un  de  ces  textes 
célèbres  dont  on  trouve  des  exemples  dans  le 
droit  romain  et  qui  ont  été  la  croix  des  inter- 
prètes. 

Ainsi,  par  exemple,  nous  lisons  dans  plus 
d’un  livre  que  Part.  924  a entendu  poser  une 
exception  au  principe  en  vertu  duquel  la  réduc- 
tion s'opère  toujours  en  nature  [5].  Mais  qui  ne 
voit  l’erreur  de  cet  aperçu?  L’art.  924  entend, 
au  contraire,  que  la  réduction  s’opérera  en  na- 
ture; il  ne  change  rien  à celte  règle.  Seule- 
ment, prévoyant  un  tout  autre  cas,  il  veut  que  le 
rapport  puisse  ne  pas  se  faire  eu  nature  dans 
l'hypothèse  qu’il  prévoit.  11  ne  fait  donc  pas 
exception  à la  règle  du  retranchement  en  na- 
ture ; il  ne  fait  exception  qu’à  la  règle  du  rap- 
port en  nature. 

1007 . D’autres  ont  pensé  que  Part.  924  con- 


[Ij Touiller,  t.  V,  n«*  PU  el  135. 

[2]  Grenier,  Douai.,  i.  IV,  uft  627.  Touiller,  t.  V,  n°*  134 
el  135. 

J3]  Lescot,  1.  Il,  n*  518.  el  Marcadé sur  924,  n«  t. 

[4]  Mallevillc  sur  924;  Delvincourt,  l.  Il,  j>.  248,  note  9. 
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cernait  le  cas  d’un  héritier  renonçant  [4j.  Or, 
c’est  tout  le  contraire  : il  est  précisément  fait 
pour  le  cas  d'un  héritier  acceptant,  donataire 
par  préciput.  Si  Pon  est  curieux,  on  peut  voir 
d’autres  efforts  d’interprétation  dans  Duran- 
ton  [15],  Dalloz  [6],  etc.,  etc.,  soit  pour  fixer  le 
véritable  sens  de  l'art.  924,  soit  pour  le  coor 
donner  avec  Part.  866.  Quant  à nous,  nous 
croyons  inutile  de  nous  arrêter  plus  longtemps 
sur  des  conceptions  trop  clairement  réfutées 
par  l'évidence.  L'art.  924  a un  sens  précis  : il 
ne  s’occupe  pas  d’une  exception  à la  loi  du  re- 
tranchement en  nature  ; il  prévoit  une  difficulté 
relative  au  rapport  en  nature.  Il  ne  porte  pas 
son  attention  sur  un  retranchement  de  la  por- 
tion disponible,  mais  bien  sur  la  rétention  de 
la  légitime.  Quant  à Part.  866,  ce  qu’il  prévoit, 
c'est  le  retranchement  à opérer  sur  la  donation 
de  la  portion  disponible,  et  appliquant  à un  im- 
meuble difficile  à partager  la  règle  Major  pars 
ad  se  trahit  minorent,  il  veut  que  le  donataire 
rende  ou  garde  la  totalité  de  l’immeuble,  sui- 
vant que  la  portion  à retrancher  excède  ce  qui 
devrait  en  être  gardé  ou  lui  est  inférieur. 

Telle  est  la  vérité  : tout  le  reste  est  deces ima- 
ginations que  Pon  pourrai  l appeler  œgri  somnia. 

1006.  Comme  les  dispositions  des  art.  844, 
8Î59,  866  et  924  sont  fondées  sur  des  raisons 
d’égalité  entre  enfants  et  que,  sous  ce  rapport, 
elles  se  lient  à l’intérêt  public,  il  n’est  pas  per- 
mis à un  père  d’y  déroger  par  son  testament,  cl 
de  forcer  scs  héritiers  du  sang  à subir  les  avan- 
tages qu’il  voudrait  faire,  sous  le  rapport  de  la 
nature  des  biens,  à l’enfant  avantagé  [7].  Il  ne 
saurait  dépeudre  de  la  volonté  du  père  de  fa- 
mille, que  l’un  ait  les  bons  héritages  et  l’autre 
les  mauvais. 

Le  marquis  de  Netumièrcs  avait  légué  à un 
de  scs  enfants  le  quart  disponible  à prendre 
dans  les  terres  de  Netumièrcs  et  des  Rochers, 
avec  faculté  de  retenir  pour  sa  part  héréditaire 
le  surplus  de  ces  terres,  ajoutant  que  si  par  là 
il  y avait  excès  dans  la  libéralité,  le  donateur 
aurait  le  droit  de  rapporter  en  argent  ou  en 
moins  prenant,  ou  même  en  choisissant,  parmi 
les  objets  légués,  ceux  qu'il  ne  voudrait  pas 
conserver.  La  cour  de  Rennes,  par  arrêt  du 
21  février  1834  [8],  a pensé  que  celle  disposi- 
tion du  testateur  ne  pouvait  prévaloir  sur  les 
dispositions  de  la  loi,  el  elle  a prescrit  aux 
experts  de  ne  rien  faire  qui  fût  préjudiciable 
aux  intérêts  des  réservataires. 


[3]  T.  VII,  n*  402. 

[6]  T.  V,  p.  456. 

[7]  Pothier, Succen. , ch.  4.  arl.  2,  $ 8,  p.  191. 

[8]  Dalloz,  34,  2,  161. 
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1009.  Ricard  eiamine  une  question  voisine 
de  celle-ci  [1].  Elle  consiste  à savoir  si  le  père 
peut  ordonner  que  certains  donataires  seront 
dispensés  de  contribuera  la  légitime, et  char- 
ger les  autres  de  fournir  aux  enfants  leur  por- 
tion en  corps  héréditaires.  Ricard  4e  décide 
pour  l'affirmative , et  son  opinion  doit  être 
adoptée,  car  il  y a une  grande  différence  entre 
le  cas  précédent  et  celui  qui  nous  occupe  eu  ce 
moment.  Dans  la  première  espèce,  il  s’agissait 
de  priver  les  enfants  des  corps  héréditaires  qui 


devaient  être  rapportés  à la  succession  et  de  les 
réduire  à de  l’argent;  ici,  il  s'agit  seulement 
de  savoir  s’ils  pourront  plutôt  prendre  leur  ré- 
serve sur  tel  bien  que  sur  tel  autre. 

1010.  Observons,  du  reste,  que  lorsque 
l'art.  934  limite  le  droit  de  rétention  au  cas  où 
les  biens  sont  de  même  nature,  il  n’exige  pas 
que  les  biens  soient  de  la  même  espèce,  champs 
pour  champs,  prés  pour  prés  ; il  suffit  qu’il  y 
ait  immeuble  pour  immeuble,  bien  que  la  cul- 
ture soit  différente  [2]. 


Article  925. 

Lorsque  la  valeur  des  donations  entre-vifs  excédera  ou  égalera  la  quotité  disponible, 
toutes  les  dispositions  testamentaires  seront  caduques. 

SOMMAinE. 


tOH.  La  règle  de  lart.  925  est  absolue,  même  au  cas  où 
les  dispositions  testamentaires  seraient  de  date 
antérieure  aux  donations. 

1012.  Toutefois,  les  donations  d'avancement  d'hoirie  ne 


rendent  caduques  les  dispositions  testamen- 
taires, qn'autant  qu'elles  constituent  un  emploi 
de  la  portion  disponible. 


COMMENTAIRE. 


1011.  Cet  article  est  une  conséquence  de  la 
préférence  donnée  aux  donations  sur  les  dispo- 
sitions à cause  de  mort  [3],  Il  est  clair  que  le  do- 
nateur, ayant  absorbé  par  des  donations  la  por- 
tion disponible,  ne  laisse  plusriendcdisponible 
à sa  mort,  et  que,  par  conséquent,  aucune  de 
ses  dispositions  testamentaires  ne  peut  subsis- 
ter. Lors  même  que  le  legs  serait  antérieur  à la 
donation  par  sa  date,  il  ne  lui  ferait  aucun  ob- 
stacle; car  le  legs  ne  prend  un  caractère  fixe 
qu'au  décès  du  disposant  ; jusque-là,  il  est  sou- 
mis à la  volonté  ambulatoire  du  testateur. 

1019.  Si  les  donations  entre-vifs,  excédant 
la  portion  disponible,  sont  faites  à des  successi- 
bles qui  se  portent  héritiers  et  sont,  par  consé- 
quent, sujettes  à rapport,  il  s'ensuit  que  Par- 


ti] P.  3,  n*  H27. 

[2]  Caen,  16  marc  1959  (Dalloz,  39,  2,  198). 


ticle  935  demeure  sans  application;  car  ces 
sortes  de  donations  ne  sont  considérées  que 
comme  des  dons  faits  en  avancement  d'hoirie, 
et  le  rapport  les  replace  dans  la  réserve  dont 
elles  sont  censées  n’élre  pas  sorties.  Dès  lors  ces 
sortes  de  donations  n’ébrèchcnt  en  aucune  façon 
la  portion  disponible  et,  par  conséquent,  le  dis- 
posant est  demeuré  maître  de  donner  à celte 
quotité  de  son  patrimoine  la  destination  qui  lui 
a paru  convenable.  Les  donations  entre-vifs  ne 
rendent  caduques,  en  effet,  les  dispositions  tes- 
tamentaires, qu’aulant  que  ces  donations  con- 
stituent un  emploi  de  la  portion  disponible 
Mais  elles  ne  peuvent  produire  ce  résultat  lors- 
qu'elles sont  imputables  sur  la  réserve  dont 
cllesont  fait  jouir  les  légitimâmes  avant  le  temps. 


[3]  Arl.  923,  C.  Nnp. 
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Article  926. 

Lorsque  les  dispositions  testamentaires  excéderont,  soit  la  quotité  disponible,  soit  la 
portion  de  cette  quotité  qui  resterait  après  avoir  déduit  la  valeur  des  donations  entre-vifs, 
la  réduction  sera  faite  au  marc  le  franc,  sans  aucune  distinction  entre  les  legs  universels 
et  les  legs  particuliers. 

SOMMAIRE. 


1013.  Dans  les  dispositions  testamentaires,  la  réduction 

s'opère  par  contribution. 

1014.  Le  Code  ne  distingue  plus,  comme  le  droit  coutu- 

mier et  le  droit  écrit,  entre  les  legs  universels 


et  les  legs  particuliers. 

1015.  Dans  l'art.  1009,  le  Code  établit,  il  est  vrai,  une 
hiérarchie  entre  les  legs  ; mais  ce  n'est  qu’au 
cas  où  la  légitime  est  payée  t 


COMMENTAIRE 


1013.  Cet  article  établit  la  différence  qui 
existe  entre  les  donations  entre-vifs  et  les  dis- 
positions testamentaires  quant  à la  réduction. 
Les  premières  ne  sont  pas  réductibles  par  con- 
tribution, ainsi  que  le  dit  l’art.  933;  ce  sont  les 
donations  qui  ont  la  date  la  plus  récente  qui 
supportent  la  réduction,  jusqu'à  ce  que  la  ré- 
serve soit  remplie.  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  des 
legs  ; ils  ont  tous  la  même  date  : la  mort  du 
défunt.  Ils  font  donc  tous  une  brèche  à la  quo- 
tité réservée,  et  ils  doivent  être  réduits  par 
contribution  proportionnelle,  sans  distinction 
de  legs  universels  cl  particuliers. 

1014.  Il  n'  en  était  pas  ainsi  dans  les  pays 
coutumiers;  on  y considérait  le  leg§  universel 
comme  le  don  du  résidu  des  biens,  toutes  char- 
ges payées.  Et  comme,  par  suite  de  cette  idée, 
le  légataire  universel  était  chargé  d'acquitter 
les  legs  particuliers,  il  s'ensuivait  que  la  ré- 
duction portait  sur  le  legs  universel,  avant  d’at- 
teindre les  legs  particuliers,  lesquels  ne  de- 
vaient contribuer  qu'en  sous-ordre  [1]. 

Dans  les  pays  de  droit  écrit,  on  avait  une 
doctrine  toute  différente,  et  l'on  y tenait  pour 
constant  que  les  legs  particuliers  devaient  être 
épuisés  avant  d'attaquer  le  legs  universel  [3]. 


[t]  Ricard,  p.;3,n*>  1109,  1110.  Lebrun , 2,  3,  8, 
n«  3. 


Celait  une  conséquence  du  respect  du  droit  ro- 
main pour  l'institution  d'héritier,  respect  qui 
avait  fait  rendre  la  loi  Falcidie. 

On  voit  que  le  Code  Napoléon  n’a  adopté  ni 
la  faveur  du  droit  coutumier  pour  les  legs  par- 
ticuliers, ni  la  faveur  du  droit  romain  pour  le 
legs  universel.  Il  met  tous  les  legs  sur  la  même 
ligne,  sauf  la  volonté  du  testateur,  que  nous  re- 
trouverons pleinement  réservée  par  l’art.  927. 
U veut  qu'ils  soient  réduits  au  marc  le  franc. 

1015.  Il  est  vrai  que,  d'après  l’art.  1009,  le 
légataire  universel  est  tenu  d’acquitter  les 
dettes  et  legs  particuliers  ; mais  le  Code  Napo- 
léon, en  conservant  cette  règle  du  droit  coutu- 
mier, n’en  tire  pas,  en  ce  qui  concerne  notre 
cas,  la  même  conséquence  que  lui.  Tant  que  la 
légitime  n'est  pas  entièrement  payée,  le  Code 
ne  fait  pas  de  distinction  entre  les  legs;  il  les 
considère  comme  tous  égaux.  Ce  n’est  que  lors- 
que la  légitime  est  fournie  dans  son  entier, 
qu’alors  il  s'établit  une  hiérarchie  entre  les 
legs,  et  que  le  legs  universel  demeure  grevé  de 
la  charge  des  legs  particuliers.  Avant  ce  mo- 
ment, la  légitime  grève  toute  la  masse  donnée  ; 
elle  en  est  une  dette  privilégiée  qui  porte  sur 
chacune  de  ses  parties  [3]. 


(21  Observations  du  tribunal  (Fcnel,  t XII,  p 449). 
(3]  Grenier,  n°  622 
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Article  927. 

Néanmoins,  dans  tous  les  cas  où  le  testateur  aura  expressément  déclaré  qu'il  entend 
que  tel  legs  soit  acquitté  de  préférence  aux  autres,  cette  préférence  aura  lieu;  et  le  legs 
qui  en  sera  l’objet  ne  sera  réduit  qu'autaut  que  la  valeur  des  autres  ne  remplirait  pas  la 
réserve  légale. 

SOMMAIRE. 


1016.  Le  testateur  est  libre  d'apposer  telle  condition  que 
bon  lui  semble  à ses  libéralités  testamen- 
taires. 


1017.  Il  suffit  que  sa  volonté  de  préférer  tel  legs  è tel 
autre  ne  soit  pas  douteuse;  il  n’est  pis  n écri- 
es ira  qu'alla  soit  expressément  déclarée. 


COMMENTAIRE. 


1016.  Ici  se  place  naturellement  une  excep- 
tion à l’article  précédent,  fondée  sur  la  volonté 
du  testateur.  Car  celui-ci,  en  faisant  des  libé- 
ralités, est  mattre  d’y  apposer  les  conditions 
qu'il  juge  convenables  [I  j. 

1017.  Mais  est-il  nécessaire  que  la  préfé- 
rence dont  parle  notre  article  soit  expressé- 
ment déclarée  par  le  testateur?  Je  ne  le  crois 
pas  d’une  manière  absolue.  Bien  que  les  pré- 
férences tacites  ne  doivent  pas  être  admises 
facilement,  cependant  , lorsque  la  volonté  du 
testateur  les  indique  de  manière  à n’en  pas 
douter,  la  raison  veut  qu’on  les  accepte.  Les 
termes  sacramentels  ne  sont  pas  de  mise 
dans  notre  droit  [2],  et  ce  qui  est  dans  les 
faits  a autant  de  force  que  ce  qui  est  dans  les 
mots  [3]. 


Par  exemple,  le  legs  qui  est  fait  par  forme 
de  restitution  doit  être  acquitté  de  préférence 
aux  autres  ; car,  si  le  testateur  devait  réelle- 
ment, le  legs  ne  serait  pas  un  don;  s’il  ne  de- 
vait pas,  en  donnant  à son  legs  la  couleur  d’une 
restitution,  il  a suffisamment  déclaré  sa  vo- 
lonté de  le  faire  acquitter  de  préférence  [4]. 

Ainsi  encore,  le  legs  qu'un  père  fait  à un  de 
ses  enfants,  avec  clause  expresse  qu'il  est  des- 
tiné à lui  tenir  lieu  de  légitime,  entraîne  une 
préférence  nécessaire  sur  les  autres  legs , lors 
même  que  l’enfant  aurait  déjà  été  rempli  de 
sa  légitime  par  d’autres  biens  donnés  entre- 
vifs. En  pareil  cas,  si  les  expressions  du  tes- 
tateur ne  sont  pas  parfaitement  exactes,  elles 
prouvent,  .du  moins,  que  le  testateur  a voulu 
que  ce  legs  passât  avant  les  autres  [î$]. 


Article  928. 

Le  donataire  restituera  les  fruits  de  ce  qui  excédera  la  portion  disponible,  à compter 
du  jour  du  décès  du  donateur,  si  la  demande  en  réduction  a été  faite  dans  Tannée;  sinon, 
du  jour  de  la  demande. 

SOMMAIRE. 


•018.  Il  n'y  a pas  «le  légitime  complète  sans  1rs  fruits 
perçus  depuis  le  décès.  — Toutefois  la  loi  exige 
que  la  demande  soit  intentée  dans  l'nnnér. 

1019.  Différence  entre  les  fruits  de  la  chose  sujette  an 
rapport  et  les  fruits  de  la  chose  sujette  à ré- 
duction. 

1020  L'obligation  d'intenter  l'action  en  réduction  dans 


(1]  Discussion  au  conseil  d'Élat  (Fenel,  I.  XII,  p.  350). 
Ricard,  p.  3.  n«  1 113 

[2]  Lyon.  17  avril  1822  (Dalloz,  24,  2,  32).  Rennes, 
21  février  1834  (Dalloz.  34,  2,  161). 


lanuée,  pour  faire  courir  les  fruits  du  jour  du 
décès,  est  de  droit  étroit. 

1021.  Cette  action  intentée  contre  le  donataire  réfléchit 

elle  sur  les  tiers  acquéreurs  des  biens  donnés  ’ 

1022.  Le  donataire  n'est,  quant  aux  fruits  qu'il  doit  res- 

tituer au  légilimaire,  qu'un  simple  débiteur 
de  ehosos  mobilières. 


[3] Cassai.,  rcq..  Il  janvier  1830  (Dalloz,  30,  I,  58). 

14]  Merlin,  Rrpert.,  v*  Lcgatairt,  S 6,  art.  24.  Toullier, 
t.  V,  n®  160. 

15)  Paris,  12  mars  1806  (Devill.,  2,  2, 122). 


Digitized  by  Google 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  III  (ART.  9*8). 


345 


COMMENTAIRE. 


1018.  La  donation  n’étant  valable  que  pour  f 
l'équivalent  de  la  portion  disponible,  il  s'en-  ; 
suit  que  tout  ce  qui  reste  de  celle  portion  ’ 
rentre  dans  la  succession  dès  le  jour  du  décès, 
par  l’effet  d'un  retranchement  légal  qui  s'opère 
de  plein  droit.  Par  conséquent,  les  fruits  de  la 
portion  restituée  doivent  être  également  resti- 
tués dès  le  jour  du  décès.  La  légitime  est  duc, 
en  principe,  avec  tous  les  fruits  perçus  par 
ceux  qui  en  sont  débiteurs  [1];  il  n'y  a pas  de 
légitime  complète  sans  les  fruits  échus  depuis 
le  décès. 

Telle  était  aussi  la  règle  dans  l’ancienne  juris- 
prudence: clic  était  essentielle  et  fondamentale. 

Toutefois,  l’art.  928  fait  dépendre  le  cours 
des  fruits  d’une  condition  qui  u’exislait  pas 
dans  l'ancienne  jurisprudence.  Il  veut  que  la 
réduction  soit  demandée  dans  l'année,  afin  que 
les  fruits  courent  rétroactivement  du  jour  du 
décès. 

Que  si  celte  condition  n'est  pas  accomplie , 
les  fruits  ne  seront  dus  que  du  jour  de  la  de- 
mande. Car  alors  le  donateur  est  réputé  avoir 
joui  de  bonne  foi  jusqu’au  jour  où  la  demande 
l’a  instruit,  et  cette  bonne  foi  peut  lui  servir 
de  titre  pour  la  perception  des  fruits.  Par  là,  j 
le  Code  Napoléon  a modifié  l'ancien  droit,  qui 
voulait  que  les  fruits  fussent  dus  malgré  la 
bonne  foi  du  possesseur  [2]. 

1019.  On  aperçoit,  ici,  une  différence  entre 
les  fruits  de  la  chose  sujette  à rapport , et  les 
fruits  de  la  chose  sujette  à réduction.  Les  fruits 
de  la  chose  sujette  à rapport  sont  toujours  dus, 
à compter  du  jour  de  l'ouverture  de  la  succes- 
sion |3|.  On  applique,  d’une  manière  absolue, 
la  maxime  : « Fructus  augent  hœrcditalcm.  « 
Mais  les  fruits  delà  chose  sujette  à réduction 
ne  sont  dus,  à compter  du  jour  du  décès,  que 
sous  la  condition  exprimée  par  l’art.  928. 

La  raison  de  cette  différence  est  que  l'héri- 
tier sujet  à rapport  connaît  la  valeur  de  son 
titre  et  ne  peut  pas  s’abuser  sur  les  obligations 
qu’il  lui  impose.  Au  contraire,  le  donataire, 
qui  n’est  passible  que  d’une  simple  réduction, 
peut  ignorer,  et  ignore  le  plus  souvent  l’obli- 
gation où  il  est  de  supporter  une  réduction. 


[i]  Pothier,  Douât,  entre-vif »,  sort.  3,  arl.  3,  5 6? 
4' alinéa  iu  fine.  Kurgole,  que*!.  37.  Lebrun,  2, 3,  2,  n°«  I 
et  suiv.  Merlinus,  De  légitima,  I.  2,  t.  I,  qutesl.  1,  n® 3, 
dit  ; « Légitima  débita  intelligilur,  unà  mm  omnibus 
« illins  fruetibut  ab  hatrede  perceptii  à die  mortit  tetta- 
« loris.  ...  Nunquàm  stare  patent  légitima  si  né  fruetibus. 
• Et  ratio,  quia  légitima  est  jus  universale  et  proptereà 
« fructus  e an  augent.  *•  Vide  etiam  u*  30. 


I qui  dépend  de  l'insuffisance  d'une  succession 
| dont  les  forces  lui  sont  inconnues. 

10*0.  L’obligation  d’intenter  l’action  en 
réduction  dans  l'année  est  de  droit  étroit.  Le 
légilimaire  ne  serait  pas  excusé,  en  disant  qu'il 
a ignoré  le  décès.  L'héritier  légilimaire  est  si 
intimement  lié  au  défunt  par  les  liens  de  fa- 
mille , qu’il  n’est  pas  facile  de  supposer  qu’il 
aura  ignoré,  pendant  plus  d’un  an,  le  décès 
d’une  personne  chérie.  Dans  tous  les  cas,  la  loi 
a voulu  veiller  aux  intérêts  des  donataires  de 
bonne  foi.  Il  ne  faut  pas  que  la  libéralité  qui 
leur  a été  faite  devienne  pour  eux  l'occasion 
d'une  ruine;  ce  qui  ne  manquerait  pas  d’arri- 
ver, si  on  admettait  des  demandes  tardives  [4]. 

10*1.  Maintenant,  il  faut  faire  un  pas  de 
plus,  et  voir  si  l’action  en  réduction,  intentée 
dans  l’année  conLre  le  donataire,  réfléchit  sur 
le  tiers  détenteur  qui  a acheté  de  lui  les  biens 
donnés. 

La  négative  est  généralement  admise  [5].  Le 
légilimaire  qui  veut  se  protéger  contre  les 
tiers  doit  également  diriger  son  action  contre 
le  tiers  détenteur,  et , à l'égard  de  ce  dernier, 
il  n’a  droit  aux  fruits  qu’à  compter  du  jour  de 
la  demande.  L’art.  928  ne  parle  que  du  dona- 
taire. On  ne  saurait  l’étendre  au  delà.  Les  tiers 
détenteurs  doivent  être  garantis  contre  des  re- 
cours nuisibles  à la  propriété,  et  funestes  pour 
des  personnes  de  bonne  foi.  Le  légitimais  doit 
donc  rester , à leur  égard , dans  le  droit  com- 
mun. Or,  le  droit  commun  est  que  le  tiers  de 
bonne  foi  fait  les  fruits  siens  et  qu’il  ne  les 
doit  que  du  jour  de  la  demande  [6]. 

10**.  La  dette  des  fruits  constitue,  au  pro- 
fit du  légilimaire,  une  créance  personnelle  et 
ordinaire.  Il  n’a  pas  le  droit  d'exiger  que  le 
donataire  lui  abandonne  en  payement  une  por- 
tion de  l'immeuble  même.  A la  vérité,  l’héri- 
tier qui  poursuit  un  partage  contre  son  cohé- 
ritier peut  demander  que  des  immeubles  lui 
soient  abandonnés  à titre  de  restitution  des 
fruits  héréditaires  perçus  à son  préjudice.  La 
raison  en  est  que  le  cohéritier  a joui  pour 
l'hérédité  et  non  pour  lui  seul , ce  qui  ajoute 
beaucoup  de  force  à la  règle  : Fructus  augent 


[2]  Merlinus,  /oc-,  eit.,  n*30. 

[3]  Art.  836,  C.  Nap. 

[4]  Drtvinrourl,  t.  II,  |>.  245,  note  4.  Dalloz,  t.  V, 
p.  457,  n®  58.  Coin-Delisle  sur  Pari.  928,  n°  4.  Lcscot.  • 
l.  Il,  u«  551. 

[5]  Merlinus,  2,  I.  I,  if  36.  Lebrun,  2,  3,  12,  U”  i«. 
(irenier,  t.  IV,  n®  633.  Duranton,  t.  VIII,  n®  376,  etc. 

[6]  Contra,  Dclvincourl,  t.  Il,  p.  246,  note  5. 
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AœmMafeni.  Au  contraire lcdonaleur»  joui  pour 
lui-mèmc  et  en  vertu  de  son  titre  exclusif  [I]. 

On  peut  opposer  i cette  décision  que  les 
fruits  de  la  légitime  ne  sont  pas  dus  ratio  ne 
morœ , mais  qu’ils  sont  dus  jure  domina,  seu 
ut  lu  rei  dekitœ  [2]  ; que  de  meme  que  les  ju- 
risconsultes ont  dit  : fructus  augent  hcere- 
ditatem,  ils  ont  dit  : fructus  augent  légiti- 


mant [3].  Ce  point  est  incontestable  : mais  il 
n’empéche  pas  que  le  donataire  n'ait  joui  d’une 
manière  exclusive  et  pour  son  propre  compte, 
et  qu'il  ne  soit  qu'un  simple  débiteur  de 
choses  mobilières  et  non  de  choses  immobi- 
lières. C'est  celle  jouissance  exclusive  qui  dif- 
férencie surtout  ce  cas  de  celui  de  l'héritier 
qui  a joui  pour  l'hoirie  et  tous  ses  cohéritiers. 


Article  929. 

Les  immeubles  à recouvrer  par  l’effet  de  la  réduction  le  seront,  sans  charge  de  dettes 
ou  hypothèques  créées  par  le  donataire. 

SOMMAIRE. 


1033.  Application  dn  principe  : « Retoluto  jure  danlit, 
• retolvitur  jus  accipienti*.  > 

10*4.  Justification  de  ce  principe. 

1025.  Qnid  lorsque  la  donation  a été  faite  sous  forme 


de  contrat  onéreux?  — Examen  d'un  arrêt  de 
la  cour  de  cassation  sur  cette  question. 

1026.  Suite. 


COMMENTAIRE. 


1023.  Comme  le  droit  du  donataire  se  ré- 
sout ex  causa  antiquâ  et  primœvâ , c’est-à-dire 
en  vertu  d’une  cause  inhérente  au  titre  même 
de  la  donation,  il  s'ensuit  que  les  charges  im- 
posées par  le  donataire  sur  la  portion  retran- 
chée, que  les  hypothèques  concédées  par  lui, 
que  les  servitudes  dont  il  l’a  grevée,  tombent 
par  l’effet  du  retranchement,  liesoluto  jure 
Nantis,  resotvilur  jus  accipieniis . Le  réserva- 
taire ne  doit  souffrir  aucun  préjudice  de  ces 
charges;  sans  quoi  sa  légitime  ne  serait  pas 
intacte  cl  le  retranchement  ne  produirait  pas 
ses  conséquences  légitimes-  Nous  verrons,  par 
l’article  suivant,  que  les  aliénations  faites  par 
le  donataire  sont  également  résolubles  par 
l’action  du  Jégilimaire. 

1024.  Ce  principe  est  rigoureux  pour  les 
tiers.  Mais  le  contraire  serait  encore  plus  ri- 
goureux pour  les  enfants.  Les  tiers  ont  pu  se 
prémunir.  Le  litre  de  donation  les  a avertis; 
ils  ont  pu  savoir  ce  qu’il  y avait  de  fragile  dans 
le  gage  qui  leur  a été  offert.  Au  contraire,  les 
enfants  n'ont  pu  prendre  aucune  précaution  ; 
la  loi  n’est  que  juste  en  leur  assurant  l’exercice 
entier  de  leur  droit. 

1025.  Il  faut  convenir,  cependant,  que  la 


(1)  Poitiers,  27 janvier  1839  (Dalloz,  39,  2,203). 

[2]  Merlinus,  2, 1,  1,  n°  23. 

13)  M.,  2,1,1,  n*  30. 


situation  des  tiers  devient  très-embarrassante, 
lorsque  la  donation  est  faite  sous  forme  de 
contrat  onéreux,  et  que,  par  conséquent,  ils 
ont  été  autorisés  à voir  dans  l’acquéreur  appa- 
rent un  propriétaire  dont  le  droit  n'était  pas 
limité.  Faut-il  assimiler  ceux  qui  ont  reçu  leurs 
hypothèques  de  cet  acquéreur  apparent,  aux 
créanciers  qui  ont  consenti  à asseoir  leur  gage 
sur  une  chose  ouvertement  donnée?  Ne  sera-ce 
rien  que  leur  bonne  foi,  fondée  sur  une  pos- 
session certaine  et  sur  des  titres  non  contre- 
dits? On  sent  que  le  crédit  privé  est  blessé  par 
celte  assimilation,  et  l’on  a cherche  des  raisons 
de  droit  pour  la  faire  évanouir. 

Une  fraude  a été  commise,  a-t-on  dit;  le 
donateur  en  est  le  coupable  principal,  et  les 
tiers  de  bonne  foi,  qui  en  sont  victimes,  ont  le 
droit  de  la  reprocher  à ses  héritiers,  respon- 
sables de  ses  faits.  Ils  opposeront  donc  une  fui 
de  non-recevoir  insurmontable  à leur  action  en 
réduction.  C’est  ce  qu’a  jugé  un  arrêt  de  la 
chambre  des  requêtes  du  16  décembre  1826, 
au  rapport  de  Pardessus  [4]. 

J'ai  critiqué  ailleurs  cet  arrêt  [5]  avec  une 
vivacité  que  je  trouve  trop  grande,  mais  par 
des  raisons  qui  me  semblent  encore  bonnes 


[4]  Dalloz,  27, 1,  95,  96.  Devill.,  8,  1.  486. 

[3]  Mon  Comm.  des  Hypothèques,  t.  II,  n°  468  6ür. 
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aujourd’hui.  Les  art.  929  et  2128  du  Code 
Napoléon  sont  tellement  généraux  et  absolus; 
ils  proclament  si  énergiquement  la  règle  Réso- 
lut o jure  dantis,  reiolcitur  jut  accipientis,  qu'il 
n’est  pas  possible  de  se  retrancher  dans  la 
bonne  foi  des  tiers  pour  y apporter  une  excep- 
tion. Que  la  donation  soit  directe,  qu'elle  soit 
indirecte  et  simulée,  qu’importe  aux  réserva- 
taires? Sont-ils  moins  frustrés  dans  le  droit 
qu’ils  tiennent  de  la  nature?  Est-ce  parce  que 
le  tort  qui  leur  est  fait  a été  plus  habilement 
pratiqué,  qu’il  doit  leur  être  plus  difficile  d'en 
obtenir  la  réparation?  On  objecte  que  la  fraude 
de  leur  auteur  doit  retomber  sur  eux,  et  non 
sur  les  tiers  qui  en  souffrent  injustement.  Je 
n’adopte  pas  cette  raison  ; les  enfants  ne  sont 
pas  moins  tiers  que  les  personnes  les  plus  étran- 
gères, pour  faire  tomber  tous  les  actes  qui  por- 
tent atteinte  à leur  légitime.  Le  droit  de  légi- 
time, ils  le  tiennent  de  la  nature,  et  non  du 
défunt;  ils  sont  armés  par  la  loi  de  tous  les 
moyens  de  le  faire  respecter,  malgré  les  actes 
quelconques  de  leur  père,  tout  aussi  bien  que 
s'ils  étaient  penitus  extranei.  Et  ce  n’est  pas 
parce  que  leur  père,  trompé,  égaré,  a enve- 
loppé dans  des  moyens  tortueux  le  préjudice 
qu’il  leur  a causé,  qu'ils  doivent  se  trouver 
génés  dans  la  liberté  de  leur  action.  On  pré- 
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tend  que  les  tiers  sont  plus  favorables  que  les 
enfants , parce  que  les  derniers  certant  de 
damna  citando,  tandis  que  les  premiers  certant 
de  lucro  captando  [1],  Mais  rien  n’est  encore 
plus  faux.  Les  enfants  sont  créanciers  pour 
leur  légitime;  la  légitime  est  la  plus  sacrée  de 
toutes  les  dettes,  et  quand,  privés  de  ce  droit 
de  la  nature,  ils  agissent  pour  la  réparation  de 
cette  injustice,  certant  de  do m no  ritando  [2]. 

1036.  Au  surplus,  je  reconnais  que,  dans 
l’espèce  jugée  par  la  cour  de  cassation,  il  y avait 
des  circonstances  fort  atténuantes.  L'action  en 
réduction  avait  été  intentée  très-tardivement  ; 
on  avait  laissé  l'acheteur  apparent  jouir  pen- 
dant nombre  d'années,  sans  le  troubler,  sans 
restituer  à son  titre  son  véritable  caractère  lu- 
cratif; en  sorte  qu’il  pouvait  y avoir,  de  la  part 
des  légitimaires,  une  négligence  de  leurs  droits 
qui  avait  pu  donner  aux  tiers  la  conffance  que 
tout  était  sincère  dans  la  possession  de  celui 
avec  qpi  ils  traitaient.  Mais,  à part  ces  faits  par- 
ticuliers, qui  donnent  à l’arrêt  en  question  la 
couleur  d’un  arrêt  d’espèce,  je  maintiens  que 
l’art.  929  ne  fait  pas  de  distinction,  qu’il  s’ap- 
plique aux  donations  déguisées  tout  aussi  bien 
qu'aux  donations  patentes  et  directes,  et  que  le 
légitimais  ne  doit  pas  souffrir  du  surcroît  de 
ruse  qui  a été  employé  pour  le  tromper  [3]. 


Article  950. 


L'action  en  réduction  ou  revendication  pourra  être  exercée  par  les  héritiers  contre  les 
tiers  détenteurs  des  immeubles  faisant  partie  des  donations  et  aliénés  par  les  donataires, 
de  la  même  manière  et  dans  le  même  ordre  que  contre  les  donataires  eux-mêmes,  et  dis- 
cussion préalablement  faite  de  leurs  biens.  Cette  action  devra  être  exercée  suivant  l’ordre 
des  dates  des  aliénations,  en  commençant  par  la  plus  récente  [4]. 


SOMMAIRE. 


1037.  De  l'action  dite  : Personalis  in  rem  scripta. 

1028.  Pourquoi  celle  aelion  n'est  recevable  qu’nprès dis- 
cussion préalable  des  biens  des  donataires. 
1039  L'art.  930,  en  exigeant  celte  discussion,  Tait  excep- 
tion à la  règle  que  la  légitime  doit  se  payer  en 
corps  héréditaires. 

1030.  Les  conditions  de  Part.  2023  ne  sont  pas  exigées 

pour  cette  discussion. 

1031.  Le  tiers  acquérenr  peut  offrir  au  légitimais  une 

somme  d’argent  nu  lieu  du  corps  héréditaire 
qu'il  détient. 


[1)  Dalloz,  loc.  eit. 

[2)  Furgole,  que6t.  37,  u®  26,  et  quesl.  10,  n°  23. 

[3)  Jnnge  Tarrible,  Hép.,  Hyp.,  sect.  2,  $ 3»  art.  3, 
n®  5.  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  t.  IV,  n®  629.  Coin- 


1032.  Le  légilimairc  est  tenu  d’observer,  dans  sa  dis- 

cussion à l’égard  des  tiers  détenteurs,  l’ordre 
des  donations,  en  remontant  des  plus  récentes 
nux  plus  anciennes. 

1033.  Le  tiers  détenteur  peut  invoquer  la  prescription 

de  trente  ans  & partir  du  décès  du  donateur. 
103*.  Pourquoi  il  ne  pourrait  prescrire  par  dix  ans  avec 
titre  et  bonne  foi. 

1033.  Quid  à l'égard  de  la  prescription,  si  le  donataire 
n’avait  vendu  la  chose  donnée  que  depuis  le 
décès  du  donateur? 


Delisle  sur  les  art.  929,  930,  n*  16.  Yazcillc  sur  929,  U"  2. 
l.escot,  t.  Il,  ft»  337. 

[*]  Furgole  sur  Ford,  de  1731,  art.  3*.  Pothier,  Donat., 
p.  326. 
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COMMENTAIRE. 


ion.  L'art.  030  nous  conduit  au  cas  où  le 
donataire  a aliéné  les  biens  donnés  et  sujets  à 
réduction.  Ce  que  nous  avons  dit,  en  commen- 
tant l’article  précédent,  fait  pressentir  la  so- 
lution de  celle  seconde  question.  L’héritier  à 
réserve  a une  action  en  réduction  ou  en  reven- 
dication contre  les  tiers  détenteurs.  Celte  action 
est  de  celles  qu'on  appelle,  en  droit,  personalis 
in  rem  scripta  [1].  Elle  s’exerce  contre  les  tiers; 
elle  suit  entre  leurs  mains  les  choses  hérédi- 
taires [2].  Sur  cc  point  les  acquéreurs  ne  sau- 
raient être  de  meilleure  condition  que  leurs 
auteurs  [3]. 

1098.  Toutefois,  elle  n'est  recevable  qu'au* 
tant  que  le  légitimaire  a discuté  préalablement 
les  biens  des  donataires,  et  qu'il  u'a  pas  trouvé 
de  quoi  se  payer  [4].  Ce  tempérament  est  équi- 
table. Il  ne  faut  pas  troubler,  sans  nécessité, 
des  possessions  acquises  ; les  donataires  doivent 
servir  de  rempart  aux  tiers  qui  ont  acheté  de 
bonne  foi.  Ils  doivent  donc  être  discutés,  meme 
dans  leurs  biens  personnels  [3]. 

La  vente  peut  avoir  épuisé  tous  les  biens  don- 
nés ; le  prix  que  l'acquéreur  a payé  représente, 
dans  les  mains  de  sou  vendeur,  une  valeur  qui 
doit  être  recherchée  avant  qu'il  soit  inquiété. 

102».  V airieinent  dirait-on  que  la  légitime 
est  une  quotc  de  l'hérédité,  et  que  les  légili- 
maires  ont  droit  à tous  les  effets  héréditaires.  Il 
y a du  vrai  dans  cette  objection.  Mais  la  loi  n’a 
pas  voulu  pousser  jusqu’au  summum  jus  les 
privilèges  de  la  légitime.  En  règle  générale  et 
en  équité,  on  ne  souffre  pas  que  le  légitimaire 
demande  le  morcellement  des  biens,  alin  d’avoir 
une  portion  de  chaque  effet.  La  légitime  est  une 
charge  de  l’hérédité  et  non  de  chaque  effet  en 
particulier;  et  le  légitimaire  doit  être  satisfait, 
quand  il  trouve,  au  pouvoir  de  l’héritier  d'a- 
bord et  des  donataires  ensuite,  des  biens  héré- 
ditaires suflisanls  pour  qu’il  soit  payé  [6].  Voilà 
une  première  vérité  qui  est  incontestable.  Mais 
il  faut  aller  plus  loin;  il  faut  dire  que,  pour 
sauver  le  tiers  détenteur  d’un  recours  ruineux 
pour  le  crédit  et  pour  lui-même,  le  légitimaire 
doit  se  contenter  des  biens  quelconques  que  la 


[1]  Mcrlinus,  Dr  légitima,  5,  4,  G,  nB  2.  Peregrinus,  De 
fideic.,  art.  56,  n*  153.  Duplessis,  I.  I,  p.  206. 

[2]  Bourjon,  t.  I,  p.  881,  nfl  77.  Duplessis,  lor.  cit. 

[3]  L.  32,  $ I,  D.,  Ad  S.  C.  Yellci  Furgole,  /or.  cit. 

[4]  l.ebrun,  2,  3,  12.  n*  16,  cite  un  arrêt  du  parlement 
de  Toulouse  qui  le  déride  ainsi,  et  qui  esl  rapporté  pur 
Papou,  liv.  20,  t.  VII,  an  vin.  Quant  à lui,  il  repoussait 
le  bénéfice  de  discussion,  mais  à tort.  Furgole,  loe.  cit. 

[3]  Le  tribun  Jaubert  (Fenet,  t.  XII,  p.  392). 


discussion  lui  fait  trouver  dans  la  main  du  do- 
nataire, à la  place  des  biens  héréditaires  [7). 
C’est  là  une  exception  à la  règle,  que  la  légitime 
doit  se  payer  en  corps  héréditaires. 

1030.  La  discussion  dont  il  est  question 
dans  notre  article  n'est  pas  soumise  aux  con- 
ditions de  l’art.  2025  du  Code  Napoléon.  Ainsi 
c'est  l'héritier  qui  doit  appuyer  son  action  con- 
tre le  tiers  détenteur  sur  une  discussion  préala- 
ble; ainsi  le  tiers  détenteur  n'est  pas  chargé  de 
l’avance  des  frais;  ainsi  la  discussion  n’est  pas 
limitée  aux  hiens  situés  dans  le  ressort  de  la 
cour  d'appel  [8]. 

1031.  Lorsque  la  discussion  n'a  rien  pro- 
duit, l'acquéreur  doit  subir  l'action  réelle  du 
légitimaire,  et  se  résigner  au  retranchement  on 
à la  dépossession. 

Mais,  comme  le  donataire  exonère  l'acqué- 
reur en  payant,  à la  place  de  la  chose  qu'il  n'a 
plus , une  somme  d’argent  représentative  de 
cette  chose,  il  s'ensuit  que  l'acquéreur  est  éga- 
lement fondé  à offrir  au  légitimaire  une  somme 
d'argent  au  lieu  du  corps  héréditaire  qu'il  dé- 
tient [9j.  Ce  sont  là  deux  points  qui  se  lient 
intimement.  N’cst-il  pas  vrai  que  le  réservataire 
aurait  dû  sc  trouver  content,  si  le  donataire  lui 
avait  payé  la  valeur  estimative  des  biens  alié- 
nés? Pourquoi  donc  ne  scrail-il  pas  satisfait, 
lorsque  le  tiers  détenteur  lui  offre  cette  même 
valeur? 

1032.  Les  légilimaires  ne  pouvant  attaquer 
les  donations  antérieures  qu'après  avoir  épuisé 
les  donations  postérieures,  il  s’ensuit  qu’ils  de- 
vront suivre  le  même  ordre  dans  leurs  actions 
contre  les  tiers  acquéreurs.  11  faudra  donc  dis- 
cuter d’abord  le  dernier  donataire  et  ses  acqué- 
reurs; puis,  si  la  légitime  n’est  pas  remplie, 
on  recourra  au  précédent  donataire  et  à ses  ac- 
quéreurs pour  ce  qui  manque,  et  ainsi  de  suite 
en  remontant  jusqu’à  cc  que  la  légitime  soit 
complète  [10]. 

1033.  Du  reste  , la  prescription  de  trente 
ans  met  le  tiers  détenteur  à l'abri  de  l'action 
du  légitimaire  [11].  Mais  il  est  à remarquer  que 
cette  prescription  ne  court  pas  du  vivant  du 


[6]  Furgole  sur  l’art.  34  de  Ford,  des  Donations. 

[7]  Grenier,  I.  IV,  n**  630  el  siiiv.  ; Touiller,  t.  V, 
n°  152;  Duranlon,  t.  VIII,  n®  374,  etc. 

[8]  Bnvle-Mouillard,  t.  IV,  n»  67t. 

[9]  lb.\  t.  IV,  n*  631  ; Duranlon  , t.  VIH,  n»  373.  Za- 
eliaricr,  t.  V,  p.  174,  175.  Lescol,  I.  Il,  n®  366. 

[10]  Furgole  sur  l’art.  34  de  Tord,  des  Donations. 

[11]  Duplessis,  loc.  cit. 


Digitized  by  Google 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 


349 


donateur  [1].  Car  le  légitimais  n'a  pas  d’action 
tant  que  la  succession  du  donateur  n’est  pas 
ouverte;  c’est  l’ouverture  de  la  succession  qui 
donne  ouverture  à l’action  [2]. 

Il  est  vrai  que  le  (ils  a,  du  vivant  de  son  père, 
un  droit  naturel  sur  ses  biens  pour  sa  légitime. 
I.a  glose  dit  très-bien  : Hoc  erat  debitum  ante- 
quant  morerefur  testator  [3].  Mais  ce  droit  est 
plutôt  passif  qu'actif  tant  que  le  père  n'est  pas 
décédé.  Comment  le  fils  aurait-il  le  droit  d'agir 
du  vivant  de  son  père,  sans  manquer  à ce  der- 
nier, sans  se  rendre  coupable  d'irrévérence?  Il 
existe  un  arrêt  du  19  décembre  1383,  qui  obli- 
gea un  (ils  à demander  pardon  à son  père  pour 
avoir  exigé  de  lui  une  légitime  [4], 

103 J.  Le  tiers  détenteur  ne  trouverait  pas 
plus  de  soutien  dans  la  prescription  décennale 
avec  titre  et  bonne  foi.  A la  raison  que  nous  ve- 
nons de  donner  et  que  nous  tirons  de  la  règle 
contrà  non  calentem  agere  non  currit  prœscrip- 
tiûy  il  faut  ajouter  ici  que  l'acquéreur  a dû  sa- 
voir que  le  patrimoine  du  père,  d'où  procède 
l'immeuble,  était  inaliénable  à litre  gratuit, 
jusqu'à  concurrence  de  la  légitime.  Il  esL  en 
faute  •<  de  n'étre  pas  entré  dans  le  défaut  du 
« titre  de  son  vendeur  [5].  » 

1035.  Mais  que  devrait-on  décider  si  le  do- 
nataire n’avait  vendu  que  depuis  le  décès  du 
donateur?  Le  tiers  détenteur,  qui  aurait  titre 


[1]  Duplessis,  toc.  cil. 

fi]  Lebrun,  2.  3,  12,  ir*  4,  3 et  miv.  Jungr  Ric.-trii, 
part.  1««,  n«  1005.  Zachuriir,  t.  V,p.  179. 

[3]  Sur  l'authml.  1,  De  heerrd.  et  fateid. 
fij  Lebrun,  toc.  rit.,  n"  8. 

[5]  ld.,  toc.  rit. y n*  12. 
f6]T.  I,  p.  881,  n*  77. 


— CHAPITRE  III  (ART.  930). 

et  bonne  foi,  pourrait-il  opposer  la  prescription 
de  dix  ans? 

Bourjon  se  prononce  pour  la  négative,  « Le 
« tiers  détenteur,  dit-il,  doit  s’imputer  d’avoir 
« acquis  de  celui  qui  ne  pouvait  vendre  l'hcri- 
« tage  entier  qu'il  lui  vendait,  et  dont  la  pro- 
« priétc  en  la  personne  de  ce  vendeur  n’était  pas 
« inconnu  u table , n’en  pouvant  aliéner  qu’une 
» partie, eu  sorte  qu’il  restât  assez  pour  fournir 
u la  légitime  à ceux  qui  auraient  droit  de  la  de- 
« mander  [6].  » 

Cette  opinion  est  trop  sévère  et  trop  oublieuse 
des  principes.  Elle  ne  saurait  être  suivie  [7]. 
Depuis  l’ouverture  de  la  succession  le  (ils  a pu 
agir.  Pourquoi  est-il  resté  dans  l’inaction  pen- 
dant dix  et  vingt  ans?  Nous  supposons  ici  que 
l’acheteur  est  de  bonne  foi  et,  certes,  on  con- 
çoit à merveille  qu'il  a pu  ignorer  le  vice  de  la 
chose  [8]  et  se  croire  propriétaire  à l’abri  de 
son  titre  [9].  D'ailleurs  la  bonne  foi  se  suppose 
toujours  [10],  et  elle  peut  être  ici  d’autant  plus 
vraisemblable  que  l’acheteur,  en  traitant  avec 
le  donataire  d'un  homme  décédé  au  moment 
de  l'acquisition,  a pu  croire,  suivant  les  circon- 
stances, que  sa  succession  était  partagée  et  que 
ses  enfants  étaient  remplis  de  leurs  légitimes. 
Or,  en  pareil  cas , l’ignorance  de  l’acheteur  est 
plus  favorable  que  la  négligence  du  légiti- 
raairc  [II]. 


[7]  Art.  2265.  Grenier,  t.  IV,  n«632;  Duranton,  I.  Vlll, 
n*  369;  Zaehariir,  I.  V,  p.  179 

[8]  Mon  Cumm.  de  la  Prescription,  I.  II.  ir*  923  et 
raîv. 

[9]  ld..  ii°  927. 

[10]  N*  929. 

[11]  Voy.  mon  Commentaire  de  la  Preseript..  n°  319. 
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CHAPITRE  QUATRIÈME. 

DES  DONATIONS  ENTRE-VIFS. 


SECTION  PREMIÈRE. 

VE  LE  FORME  DES  DUKATIO»  ENTRE  — VIFS. 


Article  931. 

Tous  actes  portant  donation  enlre-viTs  seront  passés  devant  notaires,  dans  la  forme 
ordinaire  des  contrats  et  il  en  restera  minute,  sous  peine  de  nullité. 
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1065.  Il  n'en  est  pas  de  même  à l'égard  des  héritiers  et 

ayants  cause  du  donateur  dans  l'intérêt  des- 
quels les  formalités  de  la  donation  ont  été  in- 
troduites. 
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charges  d'un  contrat  principal. 
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commentaire;. 


1036.  Nous  avons  dit  ci-dessus  [1]  que, 
quoique  la  donation  soit  du  droit  naturel,  elle 
emprunte  cependant  au  droit  civil  des  for- 
mes essentielles  que  le  législateur  a voulu  lui 
imposer  à cause  de  son  importance.  Bien  que 
l'homme  ne  soit  pas  naturellement  porte  à se 
dépouiller  de  son  vivant,  il  y a cependant  des 
circonstances  nombreuses  où  il  faut  craindre, 
de  sa  part,  une  facilité  trop  grande  et  une  gé- 
nérosité irréfléchie.  C’est  pour  le  sauver  de  celle 
faiblesse  que  le  législateur  a cru  nécessaire  de 
faire  intervenir,  dans  les  donations  entre-vifs, 
un  certain  nombre  de  formalités  solennelles  de 
nature  à retarder  sa  précipitation , et  à provo- 
quer ses  reflexious  sérieuses.  Il  a voulu  aussi 
donner  aux  donations  une  stabilité  irrévocable 
et  les  mettre  à l’abri  des  fraudes  praticables 
avec  les  actes  sous  seing  privé. 

C’est  de  ces  formalités  que  le  Code  va  s’oc- 
cuper dans  notre  section , formalités  qui  ratta- 
chent la  donation  au  droit  civil , bien  qu'au 
fond,  cl  par  son  principe,  elle  appartienne  au 
droit  naturel.  Mais,  avant  de  nous  livrer  à l’c- 
lude  des  dispositions  de  l’art.  931 , il  convient 
de  donner  des  détails  sur  la  législation  qui  a 
précédé. 

1037.  L’ancien  droit  romain  avait  assujetti 


[1] N«  10,  11,512,516. 

(2)  Supra , n»  516. 

[3jLes  fr agneau  du  Vatican  ont  jeté  du  jour  sur  ce 
point  de  droit.  Ve  donat.  ad  Itgcm  Cinciam,  SS  226. 313. 


la  donation  entre-vifs  à des  formes  sur  lesquelles 
nous  avons  déjà  jeté  un  coup  d’œil  [2].  On  se 
rappellera  que,  par  la  loi  Cincia  , les  choses  de 
mancipation  ne  pouvaient  être  données  qu'avec 
les  solennités  de  la  mancipation  [3];  que  les 
choses  nec  mancipi  ne  pouvaient  être  données 
qu’avec  la  tradition,  mais  sans  autre  formalité. 
Les  donations  de  choses  mancipi  étaient  parmi 
ce  qu’il  y avait,  dans  le  droit  romain,  de  plus 
solennel  et  de  plus  civil.  Au  contraire,  les  do- 
nations de  choses  nec  mancipi , parfaites  par  la 
seule  tradition,  appartenaient  en  entier  au  droit 
naturel  [4]. 

Constantin  établit  un  droit  nouveau [ü).  Sans 
distinguer  entre  les  choses  mancipi  et  les  choses 
nec  mancipi , il  voulut  que  toute  donation  fut 
rédigée  en  acte,  qu’elle  fut  accompagnée  de 
tradition,  en  présence  de  nombreux  témoins, 
adcocaiâ  t icinitate , et  qu’elle  fût  insinuée  à 
peine  de  nullité;  le  tout  «fin  d’éviter  les  fraudes^ 
les  surprises  et  les  violences  : Ad  excludendam 
rim  aique  irruptionem  [6]. 

Peu  à peu  toutes  ces  formalités  tombèrent  eu 
désuétude,  excepté  l'insinuation.  Enfin  Justi- 
nien fixa  le  dernier  état  des  choses,  en  décidant 
que  la  donation  pourrait  valoir  par  la  nue  con- 
vention, sans  tradition,  ou  sans  stipulation  [7]. 


14]  Supra,  n°  520. 

[5]  ld.,  n*  521. 

((’>}  L.  !,C.  Thcod.,  De  donat. 
[7]  L.  35,  C.,  De  donat. 


Digitized  by  Google 


352 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  IV  (ART.  931). 


C'était  mettre  la  donation  sur  le  même  pied  que 
la  vente  et  autres  contrats  du  droit  des  gens  [ 1 ]. 
Toutefois,  Justinien  voulut  que,  si  elle  excé- 
dait u 00  solides,  elle  fût  assujettie  à l'insinua- 
tion. Les  auteurs  doués  d’un  esprit  critique  ont 
blâmé  Justinien  d'avoir  mis  tant  de  relâche- 
ment dans  le  système  des  donations  [2].  Inex- 
périence du  cœur  humain  ne  l’a  pas  guidé,  en 
effet,  dans  ses  règlements,  et  il  n'a  pas  montré 
la  prévoyance  du  législateur. 

103&.  Avant  l’ordonnance  de  1751,  il  n’y 
avait  rien  de  bien  positif,  en  France,  sur  les 
formalités  des  donations  entre-vifs.  Les  uns 
croyaient  qu’il  n'était  pas  nécessaire  qu’il  eu 
fût  rédigé  acte  notarié,  parce  qu'aucune  loi  ne 
l’exigeait  ; qu'il  suffisait  que  l’écrit  fut  signé  du 
donateur  cl  du  donataire,  et  insinué  avant  la 
dernière  maladie  du  premier  [3].  D’autres  re- 
jetaient cette  opinion  comme  pouvant  engendrer 
de  nombreux  abus  [A].  En  effet,  disaient-ils,  il 
est  nécessaire  que  la  donation  soit  absolument 
irrévocable,  et  qu’il  ne  dépende  pas  des  parties 
de  la  rendre  inutile;  or,  cela  pourrait  arriver 
si  la  donation  n’avait  été  faite  que  sous  seing 
privé,  quoiqu'elle  eut  été  insinuée. 

L’art.  1er  de  l’ordonnance  de  1731,  frappé  de 
ce  danger,  voulut  que  les  donations  entre-vifs 
fussent  faites  par  acte  public,  à peine  de  nul- 
lité [îij.  « Le  motif  de  celle  loi,  dit  Pothier  [6], 
« a été  d’empêcher  les  fraudes,  et  qu’il  ne  fut 
« pas  au  pouvoir  du  donateur  de  faire  des  do- 
« nations  qu’il  fut  le  maître  de  révoquer  pen- 
« dant  sa  vie,  en  retenant  par  devers  lui  l’acte 
« de  donation,  ou  en  le  mettant  entre  les  mains 
« d’une  personne  affidée  qui  aurait  ordre  de 
* ne  le  remettre  au  donataire  qu’après  la  mort 
« du  donateur,  ou  lorsque  le  donateur  le  juge- 
« rail  «à  propos.  C’est  pour  ôter  ce  moyeu  au 


[I]  Supra,  n®  522. 

(2J  « (Juoniatn,  dit  Cujas,  juris  auctorum  mos  est  vetns- 
» tissimus  ut  donationes  facile  non  admettant,  non  temerè 
« approbenl.  * (Qusrst.  l’apiu  , lit».  29,  Ad  Icg.  27,  De 
donal  ) Toutlirr  semble  trouver,  au  contraire,  que  celle 
simplicité  de  formes  est  une  amélioration  (t.  V,  n®  169). 

[3]  Ricard,  part.  1,  n*»  881,  882.  Ferrières  sur  Guy 
Pape,  fiai.  M2. 

[4]  Ricard,  loc.  cil.,  n°  883. 

[5]  Furgole  sur  cet  article.  D'Aguesseau,  lettre  290, 
t.  IX,  p.  361,  d’après  l'esprit  de  la  loi  25,  C.,  Dr  donal. 

(61  Donations , sect.  2,  art.  4;  et  sur  Orléans,  t.  XV, 
lutrod.,  n°  28. 

[7]  Potliier,  Donations,  loc.  cil.  sur  Orléans,  loc.  cil., 
n®28.  Furgole  sur  Part.  I de  Ford.,  S Tout  acte.  D'Agues- 
seau. toc.  cil. 

(8]  Aon.  Lue  renonciation  h un  usufruit  eu  fnietir  du 
propriétaire  présente  lc  caractère  d'une  donation  et  doit 
être  faite  avec  les  formalités  voulues  pour  ers  sortes 
d'actes.  — Piège,  23  déc  1841,  284. 

Il  doit  en  être  ainsi  lorsqu'un  héritier . après  avoir 
accepté  une  donation,  y renonce  ensuite  gratoilemcut, 
soit  au  profil  d un  cohéritier,  soit  au  profit  de  toute 


« donateur  que  l’ordonnance  veut  qu’il  reste 
« une  minute  de  la  donation  entre  les  mains 
« d’un  notaire,  personne  publique  dont  le  do- 
« natcur  ne  puisse  cire  le  maître.  Sans  cela,  les 
« donations  sont  suspectes  de  n’avoir  pas  le 
« caractère  d’irrévocabilité  requis  par  nos  lois 
« dans  les  donations  entre-vifs;  et  par  la  rai- 
« son  de  celle  suspicion  elles  sont  déclarées 
s nulles.  » 

1039.  Mais  l’ordonnance  n’é tendait  pas  son 
efTet  aux  donations  de  choses  mobilières,  lors- 
qu’il y avait  tradition  réelle  : en  ce  cas,  il  n’y 
avait  besoin  d'aucun  acte  [7]. 

10  10.  Notre  article  931  est  la  reproduction 
de  l’ordonnance  de  1731.  Tout  acte  de  donation 
doit  être  fait,  à peine  de  nullité,  dans  la  forme 
ordinaire  des  contrats  notariés  et  il  doit  en  être 
gardé  minute  [8].  l'n  acte  par  lequel  un  indi- 
vidu se  dépouille  de  son  vivant  ne  saurait  être 
environné  de  trop  de  précautions;  il  ne  saurait 
avoir  trop  de  stabilité  et  d'autorité  [9].  Il  serait 
donc  nul,  s'il  n était  pas  reçu  par  deux  notaires 
conjointement,  ou  par  un  notaire  en  présence 
de  deux  témoins  [10].  On  sait  cependant  que  la 
présence  du  notaire  en  second  ou  des  deux  té- 
moins n’est  nécessaire  qu'au  moment  de  la  lec- 
ture de  Pacte  par  lc  notaire  et  de  la  signature 
par  les  parties.  Elle  doit  être  mentionnée  à 
peine  de  nullité  [11]. 

1041.  De  ce  que  tout  acte  portant  donation 
doit  être  rédigé  dans  la  forme  qui  vient  d’étre 
dite,  il  ne  s’eusuit  pas  que  toute  donation  doive 
être  nécessairement  rédigée  en  acte.  11  y a des 
donations  qui  peuvent  se  passer  de  l’écriture  ; 
telles  sont  les  donations  de  choses  mobilières 
accompagnées  de  tradition  présente  [12].  Elles 
sont  parfaites  de  la  main  à la  main,  en  vertu  de 
l'art.  2279  du  Code  Napoléon.  Il  n'a  pas  été 


nuire  personne.  — Liège,  5 août  t843  {Pasic.,  1844,  260i. 

Il  en  sera  encore  de  même  de  Pacte  par  lequel  un  père 
cède  tous  ses  biens  à ses  enfants  à charge  d'en  être 
nourri,  entretenu,  et  d'en  recevoir  une  pension.  Cet 
acte  constitue  une  donation.  — Liège,  8 déc.  1828  , 362. 

— Mais  les  mêmes  conventions,  intervenues  entre  per- 
sonnes étrangères,  doivent  être  envisagées  comme  une 
vente,  et  dès  tors  Pacte  qui  constate  ces  stipulations  est 
dispensé  des  formes  de  la  donaliou.  — Liège,  12  juin 
1822,  171 

f9]  Mon  Comm.  du  Contrat  de  mariage,  l.  I,  n*  184. 

[10]  Loi  du  25  ventôse  an  xi,  art.  8,  20,  68,  et  loi  dn 
21  juin  1843,  art.  2. 

[11]  Loi  du  21  juin  1843,  art.  2. 

[12]  Ado.  L'art.  931,  C.  civ.,  relatif  à la  forme  des  do- 
nations entre-vifs,  n’est  pas  opplienhle  au  don  manuel 

- Liège,  eau.,  13  fév.  1829,  59.  - Br.,  29  avril  1830, 
117. 

Il  ne  doit  pas  être  passé  acte  devant  uotairc  d’une  do- 
nation d'objets  mobiliers  suivie  d'une  tradition  réelle. 

Liège,  25  oct.  1822,  267.  — La  Haye,  9 janvier  1824,  10. 

Le  don  manuel  d'une  somme  d’argent  est  valable.  — 
Br  , 15  mars  1848,  134. 
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dans  la  pensée  de  noire  article  de  s'écarter,  sur 
ce  point,  de  la  jurisprudence  consacrée  par 
l'ordonna  Ace  de  1731  ; l'art.  931  a entendu,  au 
contraire,  s'y  conformer  pleinement  [1 1. 

En  effet,  notre  article,  conforme  à l'ordon- 
nance de  1731,  ne  dit  pas  que  toute  donation 
doit  nécessairement  être  rédigée  par  écrit  ; il 
dit  seulement  que  dans  le  cas  où  on  rédigerait 
un  acte  de  cette  donation,  il  faut,  à peine  de 
nullité,  que  cet  acte  soit  revêtu  des  solennités 
ordinaires  des  contrats  [2|. 

Or,  la  donation  de  choses  mobilières  étant 
entièrement  consommée,  lorsque  la  tradition  a 
lieu,  il  n’y  a nulle  nécessité  de  la  rédiger  par 
écrit,  puisque  en  fait  de  meubles  la  possession 
vaut  titre  (art.  2279}.  On  se  fait  journellement 
entre  amis  des  cadeaux  qui  ont  plus  ou  moins 
de  valeur,  et  qu’il  serait  ridicule  de  vouloir 
astreindre  à la  nécessité  d'une  rédaction  solen- 
nelle [3]. 

104*1.  Mais  ce  n'est  pas  seulement  pour  le 
cas  de  dons  modiques  que  les  dons  manuels  sout 
valables.  Ils  sont  admis  en  jurisprudence,  lors 
meme  que  la  valeur  en  serait  considérable  [1], 
pourvu  qu'ils  soient  exempts  de  fraude  [3].  On 
a cependant  prétendu,  sur  l'autorité  du  chance- 
lier d’Aguesseau,  que  la  validité  des  dons  ma- 
nuels doit  être  restreinte  au  cas  de  dons  de 
meubles  ou  sommes  modiques  [ü].  Mais  on 
abuse  d'une  phrase  de  I illustre  chancelier, qui, 
u'ayant  pas  à résoudre  précisément  la  question, 
n'a  rien  pu  dire  qui  soit  de  nature  à la  juger  [7|. 
Il  énonce  avec  raison  que  les  dons  de  choses 
mobilières  modiques,  qui  se  consomment  par 
la  tradition  et  sans  actes,  ne  sont  pas  soumis  à 
l'ordonnance  : rien  n'est  plus  vrai.  Mais  il  ne 
faut  pas  en  conclure,  par  un  argument  à con- 
trario souvent  fautif,  que  les  dons  manuels  de 
sommes  importantes  doivent  nécessairement 
être  soumis  aux  formalités  des  actes  solennels 
et  notariés  [8]. 

Inutilement  dirait-on  que  le  dépôt  doit  être 
prouvé  par  écrit  (1923,  Code  Napoléon),  et  qu’il 
n'est  pas  raisonnable  de  vouloir  que  la  donation, 
laquelle  confère  un  droit  plus  fort,  puisse  se 


(I)  L.  8,C.,  DeobUg,  et  action. 

[4]  D'Aguesseau,  loe.eii.  Merlin,  Ripert.,  »•  Donation, 
|i.  86.  Toullieg,  I.  V,  n*  174.  Ferrières  sur  Paris,  l XIII, 
s S.  n-  53. 

[3]  Les  dons  manuels  •.■appelaient  quelquefois  dons  de 
main-chaude,  dans  l'ancien  droit. 

[4]  An».  Le  don  manurl  d‘une  somme  d'argent  rsl  va- 
lable.— En  serait- il  autrement  pour  le  cas  où  il  s'agirait 
d’une  somme  importante?  — Br.,  15  mars  18X8, 134. 

Le  don  manuel  d'un  objet  mobilier  ou  d'une  somme 
d'argent,  quelle  qu'en  soit  l'importance,  n’est  pas  soumis 
aux  formalités  ordinaires  des  donations  entre-vifs  ou 
testamentaires.  La  tradition  réelle  suflit  pour  sa  validité» 
— Gond,  27  mars  1843, 92. 


passer  d’un  litre  écrit.  Celle  objection  manque 
de  justesse  : le  dépôt  laisse  à sa  suite  des  actions 
qui  doivent  s’appuyer,  dans  leur  exercice,  sur 
un  titre  probant.  Le  déposant  veut  retirer  le 
dépôt  : c’est  son  droit.  Mais  comment  pour- 
rait-il le  manifester  aux  yeux  de  la  justice,  s’il 
n’avait  pas  un  titre  en  main?  Au  contraire,  la 
donation  consomme  la  négociation;  elle  dé- 
pouille irrévocablement  le  donateur.  Ce  der- 
nier, dessaisi  par  la  tradition  effectuée,  n’a  plus 
rien  à réclamer,  tandis  que  le  donataire,  investi 
de  l<*i  possession,  a en  sa  faveur  le  titre  virtuel 
dont  l’art.  2279  du  Code  Napoléon  est  la  consé- 
cration. 

1043.  On  a souvent  cherché  à transformer 
les  dons  manuels  en  dépôt,  en  s'appuyant  sur 
des  présomptions  humaines,  signalées  comme 
propres  à leur  enlever  le  caractère  de  libéra- 
lité. Pour  arriver  à ce  résultat,  on  a dit  : Le  don 
manuel  ne  réside  pas  seulement  dans  la  pos- 
session; il  réside  aussi  dons  l’intention  de  don- 
ner. Or,  si  l'intention  de  donner  n'est  pas 
prouvée,  le  don  manuel  s'évanouit,  et  il  ne 
reste  plus  qu'un  dépôt  restituable  au  prétendu 
donateur  ou  à scs  héritiers. 

Mais  rien  n’est  plus  dangereux  que  de  se 
jeter  dans  des  appréciations  fugitives,  où  les 
présomptions  combattent  les  présomptions,  et 
où  l’on  ne  trouve  que  le  doute  en  cherchant  la 
certitude.  Il  vaut  mieux  s'en  rapporter  aux 
textes  et  aux  principes.  Ce  sont  les  guides  les 
plus  assurés. 

Or,  l’art.  1924  du  Code  Napoléon  porte  que, 
lorsque  le  dépôt,  étant  au-dessus  de  1 80  francs, 
n’est  pas  prouvé  par  écrit,  celui  qui  est  attaqué 
comme  dépositaire  est  cru  sur  sa  déclaration, 
soit  pour  le  fait  même  du  dépôt,  soit  pour  1a 
chose  qui  en  faisait  l'objet,  soit  pour  le  fait  de 
sa  restitution  [9].  Voilà  pourquoi  il  a été  posi- 
tivement jugé  par  arrêt  de  la  cour  de  cassation, 
du  18  mars  1807  [10],  qu'on  ne  peut  pas,  par  de 
simples  présomptions,  affaiblir  la  foi  due  à 
celui  qui  est  attaqué  comme  dépositaire,  lors- 
qu'il nie  le  fait  du  dépôt  non  prouvé  par  écrit. 
Sa  déclaration  a une  autorité  entière.  Le  pro- 


(5]  Rouen,  24  juin  1845  (Dcvill.,  46, 2, 105). 

(6]  Lettre  précitée. 

(7]  Vov  , sur  lt*  «Ion  manuel,  une  dissertation  de  Drvil- 
leueuve,  5,  !,  t22. 

[8j  Merlin,  Hepert .,  Ve  Donation,  sect.  2,  J 7,  et  (Jucst. 
dr  droit,  v»  Donation,  $ 6.  Grenier,  n*  176,  t.  Il,  p.  90, 
avec  les  notes  de  Bayle-Mouillard.  Znrharia-,  t.  V,  p.  62, 
65.  « Les  don»  manuels,  disait  le  tribun  Jaubert,  ne  sont 
« susceptibles  d'aucune  forme.  Il  n’y  a là  d'autres  règles 
« que  lu  tradition,  suuf  néanmoins  la  réduction  et  le  rap- 
■ port  dans  les  cas  de  droit.  » (Fenet,  l.  XII,  p.  598.) 

[9]  Mon  Cumin,  du  Dépôt,  n»  30. 

[10]  Devill. ,2,  1,361. 
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priétairc  de  la  chose  a suivi  sa  foi,  il  s'en  est 
remis  à sa  parole  et  à sa  conscience  ; c'est  de 
cette  parole  que  dépend  le  jugement  de  la  diffi- 
culté [1]. 

1044.  De  là  il  suit,  pour  tous  les  esprits 
attentifs  et  pour  les  magistrats  scrupuleux  ob- 
servateurs du  droit,  que  la  déclaration  du  pos- 
sesseur qui  se  dit  donataire  pur  et  simple  ne 
doit  pas  être  divisée,  conformément  à l’art.  1356 
du  Code  Napoléon,  et  qu  elle  doit  être  crue  con- 
formement à l’art.  1924  du  même  Code.  Je  sais 
qu’il  arrive  quelquefois  que,  par  une  équité 
mal  placée,  le  juge  cherche  à atténuer  cette 
déclaration,  en  la  divisant,  et  en  la  combattant 
pard’autres  présomptions.  Les  art.  1336  et  1924, 
fortifiés  par  l’art.  2279  du  Code  Napoléon,  s'op- 
posent à cet  arbitraire  [2].  On  peut  voir  ce  que 
nous  avons  écrit  là-dessus  dans  notre  Commen- 
taire Du  contrat  de  dépôt , not  58  et  suiv.  Le 
juge  ne  peut  convertir  en  dépôt  la  tradition 
que  le  possesseur  déclare  être  une  donation, 
sans  sc  mettre  au-dessus  des  présomptions  de 
la  loi  et  des  plus  sages  prévisions  (3).  Si  le  pro- 
priétaire avait  voulu  ne  faire  qu’un  dépôt,  il  en 
aurait  retiré  un  écrit.  Ne  l’ayant  pas  fait,  on 
suppose  qu’il  a voulu  faire  autre  chose.  En  tout 
cas,  s’il  y a violation  du  dépôt,  il  faut  en  laisser 
la  vengeance  à Dieu,  comme  dit  Brodeau  [4], 
et  le  déposant  ne  peut  s'en  prendre  qu’à  lui- 
méme  de  sa  crédulité  et  de  son  imprudence. 

1045.  On  cite  cependant,  comine  contraire, 
un  arrêt  du  parlement  de  Bordeaux,  dont  voici 
l’espccc. 

M.  de  la  Roche,  conseiller  au  parlement  de  Bor- 
deaux, s’en  allant  à Dax  où  il  mourut,  donna  à 
la  femme  du  sieur  Duverger  de  Barbe  un  fil  de 
perles  et  un  cabinet  d’ébène. 

Après  sa  mort,  scs  affaires  étant  mauvaises, 
la  dame  de  Barbe  fut  assignée  par  son  repré- 
sentant, pour  restituer  les  perles  et  le  cabinet. 
Celle-ci  disait  qu'il  était  vrai  qu’elle  avait  reçu 
l’un  et  l’autre  j que  le  sieur  de  la  Roche  les  lui 
avait  laissés  « à condition  que  s'il  venait  à 
« mourir,  lesdiles  choses  lui  demeureraient  en 
« propre.  » Le  représentant  de  M.  de  la  Roche, 
prenant  avantage  de  cette  réponse,  disait  que 
la  dame  de  Barbe  ne  justifiait  pas  de  la  condi- 
tion par  elle  alléguée  et  que,  par  conséquent, 
son  exception  n'était  d'aucune  considération  : 
il  alléguait  la  glose  de  la  loi  Si  quidem , C.,  De 
except.y  qui  dit,  qu’en  ce  que  le  défendeur 


[t]  Mon  Comm.,  toc.  cU.,  où  je  elle  Danty. 

[2]  Merlin,  Quest.  de  droit,  v*  Donation,  $ 6,  n®  2. 

[3J  Danty  sur  Boieeau,  p.  72  et  suiv. 

[4]  Sur  Louet,  lettre  D,  $omm.  33,  n»  2. 

[5]  Lapêyrère,  édit,  de  1706,  lettre  D,  n*  73.  Brillon, 
v»  Donation,  n*  193.  Merlin,  toc.  cil. 

[6]  Mon  Comm.  du  Prêt,  n»  58.  Je  cite  un  exemple. 
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avoue  qu’il  a reçu,  fides  est  adhibendaf  mais 
non  pas  lorsqu’il  dit  que  le  déposant  a voulu 
que  la  chose  lui  demeurât;  on  citait  encore 
Boerius,  Decis.  213.  Il  fut  jugé  suivant  cette 
glose,  par  arrêt  du  parlement  de  Bordeaux,  du 
17  mars  1667,  que  Donatio  quee  est  de  facto 
non  prœsumitur  nisi  probetur  [5]. 

A mon  sens,  cet  arrêt  n'a  pas  la  portée  qu'on 
lui  donne,  ainsi  que  je  vais  le  démontrer.  Mais 
alors  même  qu’il  l'aurait,  il  ne  faudrait  pas  s’en 
étonner  outre  mesure.  Ce  n’est  pas  la  première 
fois  que  l'on  trouve,  dans  les  anciens  arrêts,  des 
exemples  de  preuve  testimoniale  appliquée  à 
ces  contrats  qui  se  forment  de  la  main  à la 
main,  comme  la  donation  manuelle  et  le  prêt 
de  meubles  [6].  Mais  les  textes  du  Code  Napo- 
léon ne  permettent  pas  de  les  suivre.  Ils  obli- 
gent le  juge  à repousser  ces  lueurs  de  l’équité 
et  à se  concentrer  dans  les  sages  dispositions 
de  la  loi  [7]. 

1046.  <t)ucl  est  donc  le  vrai  sens  de  cet 
arrêt?  Merlin  l’ayant  inexactement  interprété, 
je  crois  devoir  insister  pour  en  montrer  le  vé- 
ritable esprit. 

La  dame  de  Barbe  disait-elle  que  M.  de  la 
Roche  lui  avait  fait  une  donation  actuelle,  irré- 
vocable, de  la  main  à la  main?  Non!  Elle  con- 
venait que  jusqu'à  la  mort  de  M.  de  la  Roche,  il 
n’y  avait  rien  de  définitif;  que  la  donation  était 
soumise  à la  condition  de  la  mort  de  M.  de  la 
Roche;  que  c'était,  parconséquent,  une  donation 
à cause  de  mort.  Et  de  là  il  suivait  nécessaire- 
ment que  tant  que  la  condition  n’était  pas  arri- 
vée, la  possession  de  madame  de  Barbe  avait 
été  précaire,  révocable,  à titre  de  dépositaire; 
et  il  n’est  pas  étonnant  que  le  parlement  de 
Bordeaux  ait  jugé  comme  il  l’a  fait  [8].  On  le 
verra  plus  bas  [9],  le  don  manuel  tire  sa  force 
de  la  dépossession  actuelle  et  irrévocable  du 
propriétaire.  Ce  n’est  pas  un  don  manuel  que 
celui  où  l’on  trouve  d’autres  combinaisons. 

1047.  Mais,  quand  la  jurisprudence  a ren- 
contré des  situations  où  la  tradition  présente 
sc  rencontrait  avec  une  dépossession  absolue, 
a-t-elle  hésité  à maintenir  le  don?  S’est-elle 
permis  de  diviser,  d'amoindrir,  de  mettre  en 
suspicion  la  déclaration  du  possesseur? 

Ecoutons  l’arrêt  que  voici,  du  parlement  de 
Paris,  du  17  janvier  1768  [10]  : 

Claude  Baillard  décéda  sans  enfants.  Sa 
veuve  soutint  qu’il  devait  se  trouver  de  l'argent 


[7]  Toullier,  t.  IX,  n<”  29  cl  sniv.  T.  X,  n»  335. 

[8]  Junge  affaire  Chénier.  Paris,  4 mai  1816  (Devill-,  5, 
2,  138).  Infrà.  n«  1053. 

[9]  N»  1053. 

[lOJRoussilhe,  Donations.  Merlin,  Quesl.  de  droit,  v®  Do- 
nation, S 6,  nn  1. 
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comptant.  Mais  il  rt’y  en  avait  pas,  et  des  soup- 
çons de  vol  s’élevèrent.  Le  partage  s’effectua 
entre  la  veuve  et  les  héritiers,  entre  lesquels 
était  Pierre  Baillard,  frère  du  défunt.  On  y fil 
des  réserves  au  sujet  de  l'argent  que  Ton  croyait 
soustrait,  et  que  l’on  estimait  sc  monter  à 
6,000  livres.  Pierre  Baillard  (ce  qui  est  à remar- 
quer) souscrivit  ce  partage. 

Cinq  ans  après,  il  déclara  qu'il  avait  4,000  li- 
vres de  son  frère,  mais  que  cette  somme  avait 
été  donnée  à sa  femme  par  Claude,  son  frère 
défunt,  quelques  jours  avant  sa  mort,  et  lorsque 
ceux  qui  d’ordinaire  l’environnaient  étaient  à 
vêpres. 

Un  procès  s’engagea.  La  veuve  prétendit  que 
Pierre  Baillard  avait  spolié  la  succession  de  son 
frère,  que  sa  signature,  aux  réserves  portées 
dans  le  partage,  était  incompatible  avec  une 
donation  dont  il  aurait  dès  lors  été  nanti. 

Mais , par  arrêt  du  parlement  de  Paris  pré- 
cité, le  don  fut  déclaré  valable. 

On  voit  quelle  importance  cet  arrêt  accorde 
à la  déclaration  du  possesseur.  C’est  bien  le 
principe  de  Part.  4924  du  Code  Napoléon  appli- 
qué, sans  division  de  celte  déclaration  [1]. 

10  IS.  Quoi  qu'il  en  soit  de  l’ancienne  juris- 
prudence, la  question  doit  être  jugée  aujour- 
d’hui par  l’art.  2279  du  Code  Napoléon,  qui  est 
de  si  grande  considération  dans  la  possession 
des  meubles;  par  l’art.  1924,  qui  donne  tant 
de  force  è la  déclaration  du  possesseur;  par 
l’art.  1336,  qui  veut  que  cette  déclaration  ne 
soit  pas  divisée  [2].  Sans  doute,  s'il  y avait  un 
commencement  de  preuve  par  écrit  constatant 
le  dépôt,  les  présomptions  graves,  précises  et 
concordantes  pourraient  être  admises,  pour 
combattre  la  déclaration  et  la  diviser  [5].  Mais 
il  n’en  est  pas  de  même,  quand  le  dépôt  n’est 
prouvé  que  par  sa  déclaration  seule;  il  faut 
prendre  celte  déclaration  dans  son  ensemble. 

Il  ne  faut  pas  la  scinder  pour  révoquer  l'aveu, 
en  tant  qu'il  milite  contre  lui,  et  lui  contester 
la  circonstance  qui  milite  en  sa  faveur  [4].  La 
déclaration,  « j’ai  reçu,  mais  pour  garder  à 
litre  de  don,  » se  compose  de  deux  parties 
connexes,  concordantes  [3],  portant  même  sur 
des  faits  contemporains  n'ayant,  par  eux- 
mêmes,  rien  qui  choque  les  possibilités  raison- 
nables, et  qui  indique,  par  une  invraisem- 
blance, le  dol  et  la  fraude  [6].  Comment  donc 
pourrait-on  se  permettre  de  diviser  la  déclara- 


it] Jun^e  Danty  «ur  Boiceou,  p.  74,  n"  2.  Leprélre, 
Ctni.,  ch.  30,  qui  cite  un  arrêt  qui  empêche  U division 
de  la  déclaration. 

[2]  Voy.  Merlin,  Qvcti.  de  droit,  v«  Confusion,  $2 

[3]  Paris,  2 février  1842  (Devill..  42,  2,  63). 

[4]  Cassai.,  10  janvier  1832  (Dalloz,  32, 1,  68.  Devill., 
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lion,  en  présence  surtout  de  i'art.  1924,  qui 
place  dans  la  conscience  du  possesseur  la  solu- 
tion du  débat? 

Que  s’il  arrive  que  la  conscience  du  juge 
éprouve  quelque  trouble  sur  des  situations  qui 
ne  lui  paraissent  pas  nettes,  il  faut  qu'il  se 
raffermisse  par  l'observation  des  textes,  en 
songeant  que  la  prohibition  de  la  preuve  testi- 
moniale et  des  présomptions  humaines,  en  cette 
matière,  a pour  but  l’utilité  publique,  le  bien 
et  le  soulagement  des  citoyens;  car  elle  abrège 
les  procès  et  évite  les  inconvénients  qui  vien- 
nent de  la  trop  grande  facilité  des  témoins  [7]; 
elle  empêche  aussi  de  livrer  à la  discrétion  de 
quelques  témoins  complaisants  l’honneur  des 
citoyens. 

1049.  C’est,  au  surplus,  ce  que  la  cour  de 
Paris  a jugé,  sous  ma  présidence,  par  un  arrêt 
du  20  février  1832,  dont  voici  l’espèce  : 

M.  Courtois,  ancien  Joaillier,  avait  pour  cou- 
sine issue  de  germain  la  femme  de  M.  Lethorel; 
M.  Courtois  possédait  une  inscription  de  rente 
sur  l’Etat,  qu'il  chargea,  le  l*r  mai  1849,  son 
agent  de  change  de  vendre  à la  bourse,  et  qui 
lui  produisit  16,804  francs.  Sur  cette  somme, 
M.  Courtois  donna,  de  la  inain  à la  main,  à sa 
cousine,  en  présence  de  la  mère  de  celle-ci  et 
d'une  dame  Dubois,  celle  de  10,000  francs,  en 
lui  disant  : « Tiens,  voilà  pour  toi  et  les  en- 
fants. » 

Le  44  mai  1849,  M.  Courtois,  frappé  dans  la 
rue  d’une  attaque  d'apoplexie,  est  conduit  à 
l’hospicc  de  la  Charité  : son  chien  s’éloigne  et 
arrive  chez  M.  Lethorel  qui  s’inquiète  de  voir 
l'animal  sans  son  maître;  il  s'informe,  et  trouve 
M.  Courtois  à l’hospice.  Celui-ci  décède;  les 
scellés  ne  sont  pas  apposés  ; la  clef  de  l’apparte- 
ment du  défunt  est  laissée  à madame  Contour, 
sa  sœur,  qui  l’a  conservée  jusqu'au  13  juin. 
Dans  l’intervalle,  le  6 juin,  on  procède  à 
l’inventaire,  auquel  n’assislcnl  pas  les  époux 
Lethorel,  et  où  madame  Contour  fait  sans  con- 
trôle toutes  les  déclarations  qu  elle  veut. 

Peu  de  temps  après,  un  des  gendres  de 
madame  Contour  se  présente  chez  M.  Lethorel, 
et  le  prie  de  lui  remettre  une  quittance  des 
10,000  francs  reçus  par  madame  Lethorel. 
M.  Lethorel  ne  donne  pas  dans  le  piège,  et  ré- 
pond qu’il  n’y  a pas  à donner  de  quittance  d'nnc 
donation  manuelle.  C'est  alors  qu’après  des 
menaces  de  se  pourvoir  même  au  criminel, 


32,  f,  91).  6 novembre  <838  (Dalloz,  39,  1,  ROI.  Devill., 
38.  1,892,  893)  25  janvier  1827  (Devill  , 8,  1,509). 

[5]  Pothier,  Oblig.,  n*  832. 

[6]  Voy.  Voet,  Ut  eonfett.,  n®  5,  et  Merlin,  v*  Confts - 
«ion,  $ 2,  loc.  cit. 

[7J  Brodeau  tur  Lotul,  lettre  Z),  tomrn.  33,  n°3. 
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madame  Contour  forme  une  demande  en  res- 
titution des  10,000  francs;  mais,  comme  il  y 
avait  titre  au  profit  de  M.  Lethorel  par  le  fait 
de  la  possession,  madame  Contour  articule  des 
faits  tendant  à établir  qu'il  y as  ail  eu  dépôt  et 
non  donation  manuelle.  Celte  dernière  produit 
à son  tour  une  articulation  contraire,  et  c’est 
en  cet  état  qu'intervint,  le  20  décembre  1830, 
le  jugement  suivant: 

» Le  tribunal, 

u Attendu  que  si,  aux  termes  de  Part.  2279 
du  Code  Napoléon,  en  fait  de  meubles,  posses- 
sion vaut  titre,  ce  principe  n’est  pas  suffisant 
pour  légitimer  la  propriété  d'une  chose  que  le 
possesseur  déclare,  comme  dans  l'espèce,  dé- 
tenir à titre  de  donation  ; que,  dans  ce  cas,  ce 
serait  méconnaître  le  but  du  législateur  et  l’es- 
prit qui  a présidé  aux  prescriptions  de  l'art.  951 
du  même  Code,  que  de  reconnaftrc  une  pareille 
donation,  en  l’absence  d’aucun  motif  pouvant 
la  légitimer; 

k Attendu,  en  outre,  que  le  principe  consa- 
cré par  ledit  article  2279  n'établit  en  faveur  du 
possesseur  qui  l’invoque  qu'une  simple  pré- 
somption qui  peut  être  détruite,  soit  par  la 
preuve  testimoniale,  soit  même  par  des  pré- 
somptions contraires,  ayant  la  gravité  et  la 
précision  nécessaires,  permettant  de  les  faire 
prévaloir; 

u Attendu,  d'un  autre  côté,  qu'un  don  manuel 
ne  peut  être  considéré  comme  valable  qu’au  tant 
qu’il  n’existe  aucun  doute  sur  la  réalité  d'une 
transmission  faite  à ce  titre  ; que  la  déclaration 
du  détenteur  ne  suffit  pas  pour  prouver  un 
pareil  don,  surtout  lorsqu'il  s'agit,  comme  dans 
l'espèce,  de  la  presque  totalité  de  l'actif  du 
prétendu  donateur; 

« Attendu  que  celte  déclaration , loin  d'ètre 
appuyée  de  présomptions  qui  rendent  vrai- 
semblable la  sincérité,  est  démentie  par  des 
présomptions  contraires; 

« Attendu,  en  efTel,  qu'il  n'est  pas  dénié  par 
les  défendeurs  que  le  sieur  Courtois  soit  décédé 
le  14  mai  1819,  à l’hospice  de  la  Charité,  où  il 
avait  été  transporté  à la  suite  d'une  attaque 
d’apoplexie  dont  il  avait  été  frappé  dans  la 
rue;  qu'il  n'est  pas  également  contesté  par  eux 
que,  le  19  avril  de  la  même  année,  le  sieur 
Courtois  a fait  vendre  par  le  sieur  Chartier, 
agent  de  change,  953  francs  de  rente  3 p.  c., 
à 88  francs  27  centimes  et  demi,  formant  tout 
son  avoir,  et  que  le  1"  mai  suivant  il  en  a 
touché  le  prix; 

•i  Attendu  que  de  l'inventaire  fait  après  le 
décès  du  sieur  Courtois  il  résulte  qu'il  n'a  été 
trouvé  chez  lui  aucun  titre  actif;  que  la  prisée 
de  son  mobilier  ne  s'est  élevée  qu'à  une  somme 
de  272  francs  40  centimes;  que  cet  état  de 


choses  démontre  qu'il  ne  pouvait  avoir  l'inten- 
tion de  se  dépouiller,  de  sou  vivant,  du  modique 
actif  à l'aide  du  revenu  duquel  il  pouvait  sub- 
venir à ses  besoins; 

«Que  si  la  donation  qu’allèguent  les  défen- 
deurs avait  eu  lieu,  le  donateur  l'aurait  néces- 
sairement faite  à rente  viagère,  ou  tout  au 
moins  avec  stipulation  de  l'intérét  à cinq  pour 
cent  ; 

« Que  si  celte  donation  avait  été  faite  par  le 
sieur  Courtois,  malade,  on  pourrait  encore  le 
comprendre;  mais  que,  loin  de  là,  ce  dernier 
était  en  bonne  santé,  et  que  sa  mort  a été  la 
suite  d'un  accident  fortuit  et  que  rien  ne  pou- 
vait lui  faire  pressentir; 

« Que  la  détention  de  la  somme  réclamée 
autrement  qu'à  titre  de  dépôt  entre  les  mains 
de  Lethorel  ne  peut  être  admise,  surtout  lors- 
que ce  dernier,  après  avoir  gardé  le  silence  à 
l’égard  de  ces  10,000  francs  lors  de  l'inventaire 
fait  après  le  décès,  à sa  propre  diligence,  ou 
dontau  moins  il  avait  eu  connaissance  parfaite, 
a déclaré  que  c elait  sa  femme  qui  était  déten- 
trice de  celle  somme,  cl  à soit  insu,  mais  à titre 
de  donation  ; 

« Attendu  que  ce  qui  complète  l'invraisem- 
blance d'une  pareille  donation,  c'est  que  Letho- 
rel comptait,  d'après  ses  propres  conclusions, 
sur  un  testament  du  sieur  Courtois,  et  qu'il 
paraît  constant  que  ce  n'est  que  lorsqu’il  a 
acquis  la  certitude  que  ce  testament  n'existait 
pas,  qu'il  a qualifié  de  don  manuel  fait  à sa 
femme  la  remise  desdils  10,000  francs; 

• « Attendu  que  tous  les  faits  et  circonstances 
ci-dessus  rapportes  sont  autant  de  présomp- 
tions qui  démentent  la  réalité  d'une  donation 
et  témoignent,  au  contraire,  de  l'impossibilité 
où  se  trouvait  le  sieur  Courtois  de  se  dépouiller, 
avant  toute  prévision  de  mo.  t,  de  la  majeure 
partie  du  seul  capital  sur  lequel  il  pouvait 
compter  pour  subvenir  à son  existence  : 

« Que  le  concours  de  ces  présomptions,  leur 
concordance  cl  leur  gravité,  démontrent  jusqu'à 
l'évidence  l'invraisemblance  et  l’impossibilité 
delà  donation  alléguée  pour  retenir  une  somme 
qui  doit  faire  partie  de  la  succession  du  sieur 
Courtois  : 0 

*i  Qu’il  devient  dès  lors  inutile  de  s’arrêter 
aux  conclusions  subsidiaires  de  la  dame  Con- 
tour pour  arriver  à la  preuve  par  témoins  des 
faits  établissant  que  ledit  Courtois  n’avait  pas 
l’intention  de  se  dessaisir  du  produit  de  la  vente 
de  sa  rente,  et  que  ce  n’était  qu'à  litre  de  dépôt 
que  les  sieur  et  dame  Lethorel  eu  étaient  déten- 
teurs ; 

« Attendu  que  la  preuve  des  faits  articulés 
par  lesdits  sieur  et  dame  Lethorel  est  inadmis- 
sible et  serait  contraire  à la  prohibition  de  la 
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loi,  puisqu'elle  tendrait  à faire  preuve  d'un 
contrat  pour  une  somme  excédant  150  francs; 

« Ordonne  que  les  sieur  et  dame  Lothorel 
restitueront  à la  dame  veuve  Contour  la  somme 
de  10,000  francs,  dépendants  de  la  succession 
du  sieur  Courtois  ; 

•(  F.t  les  condamne,  des  à présent,  au  paye- 
ment de  la  somme  de  10,000  francs,  ensemble 
aux  intérêts  d'icelle  à 5 p.  c.,  «à  compter  du 
jour  de  la  demande  ; 

« Dit  qu'il  n'y  a lieu  de  s'arrêter  à la  de- 
mande d’enquête  par  la  dame  Contour,  et  dé- 
clare les  sieur  et  dame  Lethorcl  non  recevables 
et  mal  fondés  en  leur  demande  à lin  d'enquête 
sur  les  faits  par  eux  articulés,  et  les  condamne 
aux  dépens.  ■ 

Évidemment  ce  jugement  était  trop  contraire 
aux  principes  pour  être  maintenu.  Voici  l'arrêt 
de  la  cour  : 

u Considérant,  en  droit,  que,  d’après  l’arti- 
cle 2279  du  Code  civil,  en  fait  de  meubles, 
possession  vaut  titre;  que,  d’un  autre  côté, 
d'après  Part.  1924  du  Code  Napoléon,  celui  qui 
est  attaqué  comme  dépositaire  dans  le  cas  où  le 
dépôt,  au  dessus  de  130  francs,  n'a  pas  été  con- 
staté par  écrit,  en  est  cru  sur  sa  déclaration  ; 
que  la  loi,  par  cette  disposition,  a voulu  préve- 
vir  les  inconvénients  de  la  preuve  testimoniale, 
en  s'en  rapportant  à la  conscience  de  la  per- 
sonne dont  le  prétendu  déposant  a suivi  la  foi  ; 

« En  fait,  considérant  que  feu  Courtois,  en 
mai  1849,  a remis  aux  époux  Lelhorel  une 
somme  de  10,000  francs,  que  ceux-ci  déclarent 
avoir  reçue  à titre  de  don  manuel  ; 

« Considérant  que  la  veuve  Contour  a ac- 
tionné lesdits  époux  Lethorcl  en  restitution  de 
celte  somme  de  10,000  francs,  prétendant  qu’ils 
l'auraient  reçue,  à titre  de  dépôt,  de  Courtois; 
qu’à  l'appui  de  sa  demande  In  veuve  Contour 
excipe  de  présomptions  qu'elle  signale  comme 
graves,  précises  et  concordantes,  articulant, 
au  surplus,  des  faits  précis,  et  offrant  la  preuve 
testimoniale  ; 

k Mais  considérant  qu'il  s’agit,  d'après  la 
demande,  d'un  dépôt  volontaire  fait  sans  écrit; 
que  la  veuve  Contour  n'établit  point  être  dans 
aucun  des  cas  où  la  loi  permet  la  preuve  de 
l'existence  du  dépôt  verbal  par  des  présomp- 
tions ou  par  des  témoignages; 

< Que,  d’une  part,  il  n'existe  aucun  commen- 
cement de  preuve  par  écrit;  que,  d'autre  part, 
l'aveu  judiciaire  des  époux  Lelhorel  est  indivi- 
sible; qu'il  ne  saurait  être  permis  à la  deman- 
deresse de  scinder  cet  aveu  sous  le  prétexte  de 
sa  complexité,  d’en  accepter  la  partie  qui  con- 


[1] Quetl.  de  droit,  v®  Confection,  $ 2,  n*  I . 

[2]  Bourges,  30  juillet  1828  (Devill.,  9,  2,  132). 
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staterait  la  remise  aux  époux  Lelhorel  de  la 
somme  de  10,000  francs  et  de  rejeter  la  partie 
de  l’aveu  qui  donne  à cette  remise  de  la  somme 
le  caractère  de  don  manuel  ; 

« Qu'ainsi,  et  dès  l’origine,  le  sort  de  la  de- 
mande de  la  veuve  Contour  a dépendu  entière- 
ment de  la  bonne  foi  des  personnes  par  elle 
actionnées;  qu’une  semblable  situation  a été 
librement  et  volontairement  créée  par  son  au- 
teur, feu  Courtois,  et  qu’elle  en  doit  subir  les 
conséquences;  que  ni  présomptions  ni  preuve 
testimoniale  ne  sauraient  être  admises  contre  la 
déclaration  indivisible  des  prétendus  déposi- 
taires, sans  violer  ouvertement  les  art.  1356, 
1923  et  1924  du  Code  Napoléon; 

« Met  l'appellation  et  ce  dont  est  appel  à 
néant;  émendanl,  au  principal,  déboute  la 
veuve  Contour  de  ses  demandes,  fins  et  conclu- 
sions, etc.  » 

1050.  Il  faut  cependant  se  demander  si 
l’on  pourrait  diviser  la  déclaration  du  posses- 
seur qui  se  dit  donataire,  si  cette  déclaration 
étaitd'une  invraisemblance  tellement  choquante 
qu’ejle  conduirait  à l'absurde.  Merlin  se  pro- 
nonce pour  l'affirmative  avec  le  nouveau  Deni- 
sart [lj.  Il  en  est  de  même,  suivant  lui,  quand 
celte  déclaration  est  infectée  de  quelque  men- 
songe qui  en  rend  la  vérité  suspecte  pour  le 
tout.  En  pareil  cas,  il  y a fraude,  et  1 art.  1353 
du  Code  Napoléon  admet  les  présomptions  hu- 
maines contre  un  acte  attaqué  pour  cause  de 
fraude. 

On  doit  encore  pouvoir  discuter  la  déclara- 
tion, quand  une  de  ses  parties  est  prouvée 
fausse. 

La  jurisprudence  veut  aussi  qu'on  arrive  au 
même  résultat,  quand  le  possesseur  exerce  une 
profession  qui  le  place  dans  la  catégorie  d’un 
dépositaire  présumé;  c'est  ce  qui  arriverait  si 
le  possesseur  était  aubergiste,  et  qu’il  vint 
soutenir  qu’il  a été  investi,  à litre  de  don 
manuel,  d'une  somme  d’argent  appartenant  à 
une  personne  logeant  dans  son  hôtel  [2]. 

1051.  Nous  venons  de  parler  du  cas  où  le 
possesseur  qui  se  prétend  donataire  est  attaqué 
comme  dépositaire. 

Il  arrive  quelquefois  qu'il  est  représenté 
comme  mandataire.  Ce  cas  est  plus  délicat, 
parce  que  la  loi  admet  le  mandat  tacite  dans  un 
grand  nombre  de  cas  [3],  cl  que  d’ailleurs  il  y 
a des  professions  nombreuses  qui  impriment  la 
présomption  du  mandai  aux  remises  des  choses 
faites  à ceux  qui  les  exercent.  Tels  sont  les 
commissionnaires  et  autres  agents  commer- 
ciaux, les  ouvriers  qui  sont  chargés  de  travailler 


[3]  Mou  Cornai,  du  Mandat,  n**  125,  133. 
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la  matière  qu'un  leur  cuiilie,  «Le.  Lu  nu  la  ire 
ne  serait  pas  cru  facilement  s'il  voulait  donner 
la  couleur  d'un  don  manuel  à une  remise  de 
valeurs  se  rattachant  à ses  operations  habi- 
tuelles; il  en  serait  de  même  d’un  avoué,  d’un 
agent  d’affaires,  d'un  agent  de  change,  etc.  Les 
circonstances  ont  donc  beaucoup  plus  d’empire 
dans  le  cas  de  mandat  que  dans  le  cas  de  dépôt. 

Toutefois,  l’autorité  de  la  possession  y est 
encore  très-grande  ; il  faut  de  graves  présomp- 
tions pour  l’affaiblir. 

En  voici  une  preuve  résultant  d'un  arrêt  de 
la  cour  d’appel  de  Paris  du  8 décembre  1851 . 

Un  sieur  Altairac  avait  reçu  d’une  dame 
Demarcois  des  litres  de  1,500  francs  de  rentes, 
les  unes  nominatives,  les  autres  au  porteur.  La 
dame  Demarcois  mourut,  et  Altairac  remit  à sa 
succession  les  rentes  nominatives  : il  garda  les 
rentes  au  porteur. 

On  prétendit  qu’Allairac  ne  pouvait  retenir 
ces  dernières  rentes,  parce  qu’elles  ne  lui 
avaient  été  confiées  qu’à  l’effet  d’en  toucher  les 
arrérages  pour  le  compte  de  la  dame  Demar- 
cois. Altairac  soutint  qu'elles  lui  avaient  été 
données. 

Voici  l’arrêt  qui  fut  rendu  sous  ma  prési- 
dence. 

« Considérant  qu'il  est  constant,  dès  à pré- 
« sent,  qu' Altairac  a pour  lui  le  titre  eL  la  pos- 
* session  ; que  rien  ne  prouve  que  cette  posses- 
« sion  soit  précaire;  que  la  dame  Demarcois  a 
u mis  ses  titres  de  rentes  dans  les  mains  d'Altai- 
« rac  et  n'a  pas  exigé  de  lui  de  récépissé;  ce 
« qu’elle  n’aurait  pas  manqué  de  faire,  d’après 
u ses  habitudes  antérieures  avec  d'autres,  s'il 
u n'eùt  été  qu’un  simple  mandataire  ; que, 
« d’après  les  circonstances  de  la  cause,  la  veuve 
•<  Demarcois,  en  confiant  ses  titres  à Altairac, 
u sans  condition  écrite,  sans  précaution,  ni  ré- 
« serve  pour  l’avenir,  n’a  agi  que  par  suite 
k d’une  volonté  formelle  de  lui  en  transmettre 
u la  propriété  ; qu’il  s’agit  dans  la  cause  de  va- 
« leurs  au  porteur,  dont  la  transmission,  même 
n à litre  gratuit,  peut  s'opérer  de  la  main  à la 
k main  ; qu’Allairac  est  dès  lors  saisi,  d’une 
« manière  régulière,  par  le  fait  du  propriétaire, 
« qui  a entendu  se  dessaisir  irrévocablement; 
« qu'en  présence  de  ces  constatations,  cl  aussi 
« de  la  bonne  renommée  dont  jouit  inconlesta- 
•<  blement  Altairac,  les  faits  dont  la  preuve 
u est  offerte  par  la  partie  de  Gressier  ne  sont 


[IjAoo.Si  un  sous-&eing  privé,  constitutif  dune  rente 
au  profit  du  bailleur  de  fonds,  stipule  qu'après  la  mort 
de  ce  dernier,  la  même  rente  sera  payable  à sa  domes- 
tique, en  récompense  de  ses  services,  la  remise  de  ce  litre 
en  mains  de  celle-ci  constitue  un  don  manuel.  — Liège, 
30  juin  1832,  193. 


« ni  pertinents  ni  admissibles , etc. , etc.  » 

105t.  Quelquefois  le  don  manuel  se  fait  en 
employant  l'intermédiaire  d’une  personne  amie 
que  l’on  charge  de  remettre  la  chose  à celle  que 
l'on  veut  gratifier  [1].  Ces  sortes  de  fidéicommU 
sont  très-fréquents,  et  ils  font  surgir  des  appré- 
ciations délicates,  alors  que  le  déposant  vient  à 
mourir  avant  que  le  dépositaire  ail  remis  à la 
personne  graliûée  la  chose  confiée  à sa  foi. 
Mais  comme  j’ai  traité  ce  point  dans  mon  Com- 
mentaire du  Dépôt  avec  détail,  je  suis  dispensé 
de  m'en  occuper  [9].  Je  me  borne  à remarquer 
de  nouveau  que  la  déclaration  du  dépositaire 
sur  la  personne  appelée  à recevoir  a encore  ici 
une  autorité  tranchante. 

1053.  Mais  le  don  manuel  ne  perd-il  pas 
son  efficacité  virtuelle,  lorsque  au  lieu  d'être 
actuel,  irrévocable  et  absolu,  il  est  soumis  à 
l'événement  de  la  mort  et  dégénère  en  une 
donation  à cause  de  mort  [3]? 

L’affirmative  a été  jugée  par  arrêt  de  la  cour 
de  Bordeaux,  du  8 août  1853  [4],  dont  nous  ne 
voudrions  pas  accepter  tous  les  motifs  comme 
exprimant  d’incontestables  vérités  [5],  mais 
qui,  au  fond,  consacre  une  décision  très-légi- 
time. 11  existe,  dans  le  même  sens,  nn  arrêt 
plus  célèbre  de  la  cour  de  Paris  du  4 mai  1816, 
dans  l’affaire  des  manuscrits  de  Marie-Joseph 
Chénier  [6].  Chénier,  au  lit  de  mort,  avait 
donné  à madame  de  I.esparda,  son  amie,  une 
partie  de  ses  manuscrits.  11  avait  vidé  les  car- 
tons qui  les  contenaient  et  lui  en  avait  fait  livrai- 
son. Cette  dame  soutint,  contre  les  héritiers 
naturels  de  Chénier,  qu’elle  était  propriétaire 
de  ces  manuscrits.  Ceux-ci  prétendirent,  au  con- 
traire, que  madame  de  Lcsparda  n'était  que 
dépositaire  et  donataire  sous  la  condition  de  la 
mort  de  Chénier;  la  preuve  en  est,  dirent-ils, 
que  s'il  fut  revenu  à la  santé,  la  dame  de  Les- 
parda  ne  se  serait  pas  crue  dispensée  de  lui  en 
faire  la  restitution.  Si  l’idée  de  don  s'est  mêlée 
à l’acte  de  Chénier,  le  don  a été  subordonné, 
dans  sa  pensée,  à l'événement  de  sa  mort;  ainsi 
l’agissement  ne  peut  se  traduire  que  dans  un 
dépôt  et  dans  une  donation  à cause  de  mort, 
et  il  manque  des  formalités  voulues  par  la  loi 
pour  le  rendre  valable  ; car  les  donations  à causer 
de  mort  ne  sont  valables  que  dans  la  forme  des 
testaments. 

Ce  .système  prévalut  devant  la  cour  de  Paris 
dont  l'arrêt  est  aiusi  conçu  : 


[2]  N* |46  et  suiv. 

[3J  Voy.  les  exemples  cités  ci -après. 

[éj  Gazette  dtt  Tribunaux,  26  octobre  1833 
[3j  Supra,  n ■ 44.  In  fine  h la  note. 

[6]  Devill.,  3,2,  138. 
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« Considérant,  en  droit,  que  la  tradition  de 
c manuscrits  de  la  part  d’un  auteur  mourant, 

« ne  pouvant  être  faite  que  dans  la  vue  de  la 
« mort,  doit  être  réputée  donation  à cause  de 
« mort,  et  comme  telle  soumise  aux  formalités 
« des  testaments;  — Considérant  que  des  faits 
« et  circonstances  de  la  cause  il  résulterait,  au 
« plus,  la  présomption  d’un  dépôt  aux  mains 
« de  la  femme  Lesparda,  etc.  > 

Cet  arrêt  n’a  pas  l'assentiment  de  Merlin  [1). 
Cet  auteur  pense  qu’une  donation  manuelle  à 
cause  de  mort  n'est  pas  moins  valable  qu’un 
don  manuel  entre-vifs,  et  il  n'approuve  pas  la 
cour  de  Paris  d’avoir  exigé,  pour  le  don  en 
question,  le  concours  des  formalités  testamen- 
taires. Mais  il  me  parait  douteux  qu’un  don 
manuel  à cause  de  mort  puisse  valoir,  comme 
le  veut  Merlin. 

En  général,  le  Code  Napoléon  n'a  pas  vu  avec 
faveur  les  fidéicommis  et  transmissions  latentes 
qui  peuvent  nuire  aux  héritiers.  L’art.  1939  en 
est  la  preuve  [2].  Cet  article  veut  que  le  dépo- 
sitaire, chargé  verbalement  par  le  déposant  de 
rendre  la  chose  à un  tiers  étranger,  ne  puisse 
accomplir  celte  charge  après  la  mort  de  ce 
même  déposant;  il  veut  que,  nonobstant  tout 
ordre  et  recommandation,  la  chose  soit  rendue 
aux  héritiers,  et  il  le  veut  ainsi  parce  qu’il  voit, 
dans  la  charge  de  remettre  à un  tiers  un  fidei- 
commis  soumis  à la  condition  du  décès,  un  legs 
véritable  qui,  n'étant  pas  fait  dans  les  formes 
testamentaires,  ne  saurait  valoir.  Ceci  posé, 
comment  la  loi  pourrait-elle  consentir  à laisser 
le  dépositaire  maître  de  se  transmettre  la  chose 
à lui-même  ? Est-ce  que  le  mandat  qu'il  a reçu 
n'est  pas  révoqué, aussi  bienquclcmandaldorilil 
aurait  été  investi  pour  transmettre  à un  autre? 

Faisons-y  bien  attention  ! Supposer,  comme 
l'a  fait  la  cour  de  Paris  dans  son  appréciation 
souveraine  des  faits,  que  la  donation  est  faite  à 
cause  de  mort,  c'est  supposer  que  le  donataire 
n’est  pas  saisi  à titre  de  propriétaire  du  vivant 
du  donateur;  c'est  déclarer  implicitement, 
mais  nécessairement,  qu’il  n’est  que  dépositaire 
et  possesseur  précaire  ; que  le  déposant  se  ré- 
serve de  reprendre  la  chose;  qu’il  a le  droit  de 
révoquer  ce  qui  a été  fait  [3]. 

Dans  de  telles  circonstances,  on  ne  saurait 
apercevoir  ici  les  conditions  substantielles  de  la 
tradition  qui  fait  la  force  des  dons  manuels. 
Merlin  demande  pourquoi  l’art.  893  du  Code 


[1]  Quc.il.  de  droit,  v°  Donation,  $ 6. 

[2]  Mun  Comm.  du  Depot,  n*  150.  Infrâ,  n°  1076. 

[3]  Voy.  ci-dessus,  n°*42  et  43. 

[4]  Quest.  de  droit , loc.  ri/.,  $ 6,  p.  456,  col.  1 . 

[5]  Bordeaux,  4 mai  1H43  (Devill.,  43, 2. 479). 

[6]  chambre  (Devill.,  50,  2, 623). 
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Napoléon,  qui  ue  fait  pas  obstacle  à la  validité 
du  don  manuel  entre-vifs,  ferait  obstacle  à la 
validité  d’un  don  manuel  à cause  de  mort? 

« Si  la  tradition  seule,  dit-il,  suffît  pour  con- 
« sommer  l’un,  par  quelle  raison  serait-elle  in- 
u suffisante  pour  consommer  l’autre  [4]?  » 

Cette  raison  est  cependant  bien  éclatante,  cl 
je  m'étonne  qu'elle  ait  échappé  à la  sagacité  de 
Merlin  : c'est  que  la  tradition  qui  fait  le  don 
manuel  est  absolue,  irrévocable,  pleine  et  en- 
tière; au  lieu  que  la  tradition  de  la  donation  à 
cause  de  mort  est  précaire  et  révocable. 

1054.  Du  reste,  il  n’est  pas  vrai  dans  tous 
les  cas  que  le  don  manuel  d'un  manuscrit,  pour 
le  publier  après  la  mort  du  donateur,  soit  une 
donation  à cause  de  mort.  Tout  dépend  des  cir- 
constances et  de  l'intention.  Si,  dans  l'affaire 
Chénier,  les  faits  se  prêtaient  à la  donation  à 
cause  de  mort,  il  est  possible  que  dans  d'autres 
hypothèses,  ils  établissent  que  le  don  a été  fait 
irrévocablement,  absolument,  par  le  donateur 
de  son  vivant,  et  que  ce  soit  seulement  le  droit 
de  publier  qui  soit  différé  après  la  mort  [5]. 
C’est  alors  un  don  manuel  parfait  par  la  seule 
tradition.  Les  arrèlistes  n’ont  pas  assez  remar- 
qué celte  nuance. 

1055.  Quand  la  remise  d'un  manuscrit  est 
constatée  par  une  lettre,  on  ne  peut  plus  dire 
que  ce  soit  le  cas  du  don  manuel  dont  nous 
nous  occupons  ici,  et  qui  repose  dans  la  seule 
possession  et  sur  l’art.  2279  du  Code  Napoléon; 
l’écrit  fixe  le  caractère  de  l’agissement,  et  l’on 
doit  s'attachera  en  saisir  la  pensée.  C'est  ce  qu'a 
fait  la  cour  de  Paris  dans  un  arrêt  du  10  dé- 
cembre 1830  rendu  clans  l’affaire  de  la  dame 
Louise  Collet  [Oj. 

1056.  On  vient  de  voir  qu'on  peut  donner 
manuellement  le  manuscrit  [7]  d’un  ouvrage 
littéraire.  Car  un  manuscrit  est  un  objet  corpo- 
rel qui  tombe  sous  l’empire  de  l'art.  2279.  Le 
droit  de  le  publier  n’est  qu'une  suite  de  la 
transmission  du  droit  de  propriété  déjà  par- 
faite par  la  tradition  manuelle. 

On  peut  donner  aussi  manuellement  toute 
sorte  d’objets  mobiliers,  de  l'argent,  des  mé- 
dailles, des  monnaies  [8],  des  bijoux,  etc. 

1057.  On  peut  également  donner  manucl- 
i Icineut  des  titres  de  rentes  et  de  créances,  des 

actions,  des  billets  de  commerce.  Mais  il  y a 
ceci  à remarquer  : c'est  que  les  dons  manuels 
de  ces  sortes  de  choses  uc  se  soutiennent  pas 


[7]  Salviat,  quint.  18. 

[8]  Bordeaux,  4 mai  1843  (Devill.,  43,  2,  479).  — Atu> 
Arrêts  précités  : Liège,  rass.,  13  février  1829, 59.  — Br., 
29 avril  1830,  1 17.—  Liège,  23  oct.  1822, 267.  — La  Haye, 
9 janv.  1824,  10.  — Br.,  15  mars  1848.  154.  - Garni, 
27  mars  1845,  92. 
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par  la  seule  remise,  comme  les  dons  manuels 
des  autres  choses  corporelles.  11  faut  encore  que 
le  détenteur  justifie  que  la  transmission  lui  en 
a été  faite  dans  la  forme  propre  à ces  sortes  de 
titres  pour  en  attester  l'aliénation. 

Ainsi,  par  exemple,  un  efTet  de  commerce  ne 
saurait  être  manuellement  donné  qu'autant  qu'il 
est  revêtu  d’un  endossement.  Ce  point  est  con- 
stant en  jurisprudence. 

Remarquons  ici  que  c’est  à tort  qu’on  répète 
souvent,  et  usçue  ad  nauseatn,  que  ce  sont  là 
des  dons  manuels  de  choses  incorporelles.  Com- 
ment pourrait-on  donner  manuellement  une 
chose  abstraite,  une  chose  qui  n’aurait  pas  de 
corps?  Mais  on  donne  un  titre  et,  avec  ce  titre, 
les  droits,  actions  et  émoluments  qui  y sont 
attachés. 

105S.  On  ne  va  pas  jusqu’à  repousser  l’en- 
dossement en  blanc  d’un  effet  négociable  [1], 
bien  qu’en  général,  cette  sorte  d’endossement 
soit  irrégulière;  il  suffit  ici  qu’il  puisse  valoir 
comme  procuration.  Car  on  est  autorisé  à pen- 
ser que  le  donataire  a été  saisi  à l’égard  des 
tiers,  en  vertu  du  droit  (à  lui  conféré  implici- 
tement) de  compléter  l'endos  à son  profit,  de 
toucher  le  montant  de  l'effet  de  commerce  et 
de  l’appliquer  à son  profit 

1059.  Que  si  le  titre  n’était  pas  négociable, 
un  endossement  irrégulier  pourrait  n'étre  pas 
pris  en  considération  par  les  juges. 

Une  reconnaissance  de  prêt  de  11,270  francs 
70  centimes  avait  été  souscrite  à Dumenil-La- 
millerie,  par  la  maison  de  banque  David  Fom- 
belle.  Cette  reconnaissance  n'était  pas  dans  la 
forme  d’un  effet  au  porteur  ni  d’un  billet  ou 
promesse  transmissible  par  la  voie  de  l’endos. 
Dumcnil-Lamilleric,  voulant  en  faire  don  à 
Gerardot-Foinbelle,  lui  remit  celle  reconnais- 
sance en  écrivant  au  dos  : « Payez  à l'ordre  de 
■ Forn belle  au  Blanc.  27  septembre  1838.  » 

Elle  fut  en  effet  acquittée.  Le  donateur  mou- 
rut : ses  héritiers  actionnèrent  Gerardot-Fom- 
belle  ; et  comme  l'endossement  ne  portait  pas 
mention  de  valeur  fournie,  les  héritiers  sou- 
tinrent qu'il  était  nul  et  insuffisant  pour  pro- 
duire effet  à leur  égard.  Voici  leur  raisonne- 
ment : S’il  est  vrai  qu'un  contrat  à titre  onéreux 
puisse  servir  de  manteau  à une  donation,  tou- 
jours est-il  qu'il  faut  que  ce  contrat  soit  valable 
en  la  forme.  Or,  ici,  l'endossement  ne  vaut  rien 
comme  endossement,  d’autant  qu'il  s'applique 
à un  titre  non  négociable.  Veut-on  que  ce  soit 


[1]  Cassai  , 3 août  1841  (Devill.,  41,  I,  621).  12  dé- 
cembre 1815  (Devill.,  5,  !,  122).  Pau,  10  mars  1840 
(Devill.,  42,  2,82). 

(2]  Devill.,  42,  1,203. 

(5)  Cassai. , 19  août  1823  (Devill.,  7, 1, 318). 


une  cession?  Mais  il  n’y  a pas  de  prix  stipulé, 
et,  sous  ce  rapport  encore,  l’acte  manque  d'une 
condition  d'existence.  Ainsi,  nullité  au  point 
de  vue  d’un  contrat  onéreux;  nullité  au  point 
de  vue  d'une  donation  proprement  dite,  puisque 
le  donateur  s’est  placé  en  dehors  des  solennités 
de  la  donation. 

Ce  système  fut  adopté  par  arrêt  de  la  cour 
de  Bourges,  du  10  février  1841,  confirmé  par 
arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  1er  février 
1842  [2]. 

Cette  décision  de  la  cour  de  Bourges  peut 
être  considérée  comme  sévère,  et  c'est  ainsi  que 
le  rapporteur,  M.  Duplan,  l’avait  envisagée.  Mais 
il  est  évident  que  les  qualifications,  qui  avaient 
prévalu  devant  la  cour  de  Bourges,  mettaient 
obstacle  au  pourvoi  en  cassation. 

1060.  Le  transfert  d’une  rente  sur  le  grand 
livre,  opéré  sur  la  tête  de  celui  à qui  on  veut  la 
donner,  est  la  voie  ordinairement  suivie  pour 
opérer  celte  libéralité.  C’est  une  voie  régulière, 
et  l’on  prétendrait  vainement  que  les  forma- 
lités des  donations  n'ont  pas  été  suivies  [3]. 

C'est  ce  qu’a  jugé  la  cour  de  cassation  par  un 
arrêt  du  24  juillet  1844  [4],  qui  a eu  une  cer- 
taine notoriété,  et  qu’il  faut  faire  particulière- 
ment connaître  parce  qu’il  n’a  pas  toujours  été 
bien  compris. 

Henri  Foycn,  dit  Caffin,  avait  fait  passer  la 
nue  propriété  de  ses  rentes  sur  la  télé  de  Phi- 
lippe Prosper  Foyen,  mineur,  au  moyen  d’un 
transfert,  du  1(5  février  1824.  Ce  Philippe 
Prosper  Foyen  était  fils  naturel  d’Élisabeth 
Rosalie  Foycn,  fille  naturelle  de  Caffin  [5],  et 
plus  tard  légitimée  par  lui.  La  mère  mourut 
avant  son  fils,  et  ce  dernier,  à son  tour,  mou- 
rut, après  Caffin,  sans  aucun  héritier.  Le  fisc 
appréhenda  sa  succession. 

Caffin  avait  laissé  une  veuve,  sa  donataire 
universelle.  Celle-ci  prétendit  que  le  transfert 
du  24  juillet  1821  masquait  une  donation;  que 
cette  donation  n’avait  pas  été  acceptée;  quelle 
ne  pouvait  pas  produire  d’effet  aux  termes  de 
l’art.  932  du  Code  Napoléon  ; qu'ainsi  la  rente 
en  question  faisait  partie  de  la  succession  de 
son  mari  à elle  dévolue.  Un  arrêt  de  la  cour 
de  Paris,  du  16  juin  1842,  consacra  ce  sys- 
tème [6]. 

Cet  arrêt  ne  pouvait  manquer  d’être  cassé, 
et  il  le  fut,  en  effet,  par  l’arrêt  précité  de  la 
chambre  civile;  arrêt  très-net  et  très-ferme, 
rédigé  avec  précision  et  logique,  et  dont  on  con- 


[4]  Cassai.,  26  juillet  1844  (Devill.,  44,  1. 787). 

[5]  Voy  l'arrêt  d'Orléans  du  9 juillet  1845  (Devill  , 46, 
2,  114). 

[6]  Devill., 42,  2,  361. 


Digitized  by  Google 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

testerait  vainement  la  puissance  [1].  L’inscrip- 
tion prouve  la  propriété  ; or,  que  la  propriété 
provienne  d’une  donation  ou  d’un  achat,  peu 
importe  : la  preuve  est  complète  par  l'inscrip- 
tion; il  n'y  a rien  de  plus  à exiger  du  por- 
teur. 

Sans  doute,  si  la  donation  cachait  une  fraude, 
elle  ne  saurait  se  soutenir.  Mais  rien  de  pareil 
n’est  allégué  dans  l'espèce.  On  ne  critique  la 
donation  que  pour  défaut  d’acceptation.  Or, 
l’acceptation  résulte  ici  implicitement,  néces- 
sairement du  contrat  adopté;  elle  n’est  pas  as- 
sujettie à des  justifications  particulières;  le 
transfert,  étant  la  forme  choisie,  doit  être  pris 
dans  les  conditions  ordinaires  de  son  existence. 
La  preuve  de  la  consommation  de  l’afTaire  est 
donc  pleine  et  entière.  L’agent  de  change  a etc 
le  mandataire  légal  du  nouveau  créancier  dans 
la  forme  particulière  à ce  genre  d'acte. 

1061.  L’aiïaire  ayant  été  renvoyée  à la  cour 
d’Orléans,  une  consultation  essaya  de  donner  à 
l'affaire  un  aspect  nouveau  [à].  D'abord,  on 
voulut  ébranler  l’arrêt  de  la  cour  suprême,  en 
lui  prêtant  des  conséquences  abusives;  on  le 
signala  comme  pouvant  donner  naissance  aux 
fraudes  les  plus  graves  et  investir  le  père  de 
famille  du  droit  d'éluder,  par  le  moyen  de 
transferts  simulés,  toutes  les  prohibitions  [3], 
Or,  il  n’y  a pas  une  apparence  de  cela  dans  l’ar- 
rêt; il  y a tout  le  contraire. 

Sous  un  autre  point  de  vue,  on  attaqua  la 
donation  comme  faite  à un  incapable.  Le  dona- 
taire était  fils  delà  fille  naturelle  du  donateur; 
il  était,  disait-on,  personne  interposée  dans 
l’intérêt  de  sa  mère  naturelle. Mais  celle-ci  avait 
été  légitimée  par  son  père  ; elle  n'était  donc 
frappée  d’aucune  incapacité,  cl  l'interposition 
de  personne  était  un  non-sens.  Il  était  clair  que 
c'était  son  fils,  seul,  que  Caffin  avait  voulu  gra- 
tifier; et  ce  fils,  à son  tour,  n’appartenait  au 
donateur  par  aucun  lien  de  parenté  légitime  ; 
étranger  à ce  meme  donateur,  sous  le  rapport 
légal,  il  pouvait  recevoir,  comme  tout  autre, 
l’avantage  qui  lui  avait  été  fait. 

Enfin,  on  reproduisait  le  moyen  tiré  du  dé- 


fi] C>st  ce  qu'essaye  cependant  de  fuire  Devilleueuve, 
46,  X,  108,  109. 

[2]  Devill.,  46, 2,  108,  109. 

[3]  V.,  toc.  cit , la  consultation  délibérée  par  M*  Huet  et 
4 laquelle  avaient  adhéré  Philippe  Dupin,  Duvergier  et 
Paillet. 

fi]  9 juillet  1845  (Devill.,  40,  2,  108). 

[5]  Devillencuve. 

[6]  Add.  Le  transfert  opéré  par  ordre  du  donateur  au 
profit  du  donataire  d'un  capital  placé  dans  une  maison 
de  commerce  équivaut  à une  tradition  réelle,  sous  le 
rapport  de  la  validité  d'une  pareille  donation.  — Liège, 
23  ocl.  1822,  267.  - La  Haye,  9 janv  1824,  10. 

Le  don  manuel  d'un  billet  ou  promesse  est  valable  si  le 


CHAPITRE  IV  (ART.  931).  361 

faut  d’acceptation.  Mais  sur  ce  point,  aussi  bien 
que  sur  les  autres,  la  cour  d’Orléans  repoussa 
la  prétention  insoutenable  des  adversaires  du 
fisc  [4]. 

1062.  De  tout  ceci  il  résulte  que  le  trans- 
fert suffit,  avec  ses  formes  ordinaires,  pour 
prouver  la  transmission  de  propriété,  et  je  ne 
conçois  pas  que  les  arrêtisles  aient  élevé  des 
doutes  sur  la  légitimité  de  celle  jurispru- 
dence [3].  Le  donataire  est  saisi,  à titre  de  pro- 
priétaire, avec  une  régularité  complète,  et  de  la 
manière  la  plus  irrévocable  [6].  Ce  sera,  si  l'on 
veut,  une  donation  déguisée  sous  la  forme  d’un 
contrat  onéreux.  Mais  nous  verrons  bientôt  que 
celte  manière  de  donner  est  aussi  efficace  que 
la  donation  faite  directement. 

1063.  La  digression  à laquelle  nous  venons 
de  nous  livrer  a été  un  peu  longue.  Le  don 
manuel  s’est  présenté  à nous,  dès  nos  premiers 
pas,  dans  le  commentaire  de  l'art.  931  ; il  a 
fallu  traiter  avec  détail  cc  point  délicat;  et  du 
don  manuel,  nous  avons  été  entraînés  à nous 
occuper  des  donations  de  créances  que  souvent 
on  a mises,  à tort,  sur  la  même  ligne. 

Revenons  aux  dispositions  de  l'art.  931. 

Cet  article,  dont  la  sévérité  s'explique  par  les 
raisons  d'ordre  public  que  nous  avons  exposées 
ci-dessus  [7],  est  appliqué  d’une  manière  très- 
rigoureuse  aux  donations  directes , c’est-à-dire 
aux  donations  proprement  dites,  qui  se  font 
dans  le  but  avoué  de  donner  et  dans  la  manière 
spécifique  tracée  par  la  loi. 

Supposons  donc  qu’une  personne  veuille  faire 
une  donation  , et  quelle  la  fasse  par  acte  sous 
seing  privé.  Une  donation  directe  sous  seing 
privé  est  une  monstruosité,  et  la  loi  ne  la  re- 
connaît pas,  alors  même  que  cet  acte  aurait  été 
déposé  cher  un  notaire,  enregistré  et  transcrit 
au  bureau  des  hypothèques  [8].  Les  tribunaux 
ne  sauraient  avoir  égard  à des  volontés  qui  ont 
pu  être  égarées  par  des  formes  trompeuses.  Il 
n’y  a,  pour  eux,  de  volonté  réelle  que  celle  qui 
a etc  manifestée  dans  les  formes  exigées  par  la 
sagesse  de  la  loi  [9]. 

1064.  La  nullité  est  tellement  grave  et  ra- 



donateur  a déclaré  au  bas  de  cc  litre  qu'il  subrogeait  le 
donataire  en  son  lien  et  place.  — Liège,  cas s.,  13  février 
1829, 39.  — Br.,  29  avril  1830,  117. 

La  remise  gratuite  d'une  dette  ne  doit  pas  être  faite 
dans  les  formes  des  donations  entre-vifs;  il  suffit  qu’elle 
soit  constatée  par  acte  sous  seing  privé  accompagné  de  la 
tradition  au  débiteur  des  titres  de  créance.  — Liège, 
12  décembre  1835,  357. 

[7]  K-  1056. 

[8]  Pothier,  Introd  uu  lit.  15  De  ta  coutume  d'Orléans, 
n°  28.  Merlin,  v*  Donation;  Toullier,  t.  V,  n"  173. 

[9]  Cassai.,  8 novembre  !848  (Devill.,  48,  I,  684).  Id., 
7 décembre  1849  (Devill  ,47,  t,  69). 
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d ica  le,  que  ie  donateur  peut  en  exciper  (1];  la 
raison  en  est  que  les  solennités  des  donations 
sont  de  droit  public,  et  que  la  volonté  du  do- 
nateur n’en  peut  dispenser  [2]. 

Bien  plus,  le  donateur  essayerait  en  vain  d’en 
couvrir  et  réparer  les  vices  par  un  acte  confir- 
matif.  La  donation  étant  nulle  en  la  forme , il 
faut,  suivant  l'art.  1339,  qu’elle  soit  refaite  en 
la  forme  légale.  C’est,  en  effet,  une  règle  de 
droit  que,  confirmatio  nihil  no  ri  jurit  addit ; 
la  confirmation  d’une  chose  nulle  par  défaut 
de  forme  intrinsèque  ne  peut  produire  d’effet, 
qu’aulant  qu'elle  contient  elle>méme  une  nou- 
velle manifestation  de  volonté  revêtue  de  toutes 
les  solennités  du  droit.  Mais  alors  ce  n'est  pas 
comme  acte  confirmatif  qu’elle  vaut,  c’est  plus 
comme  acte  primitif  cl  per  «e  stans  [3]. 

Ainsi,  le  donateur  peut  toujours  faire  an- 
nuler sa  donation , quelque  confirmation  qu’il 
en  ait  faite,  quelque  exécution  qu'il  lui  ail  don- 
née volontairement  [4].  Celte  exécution,  quoi 
qu'en  ait  dit  Toullier  [3],  ne  peut  être  opposée 
au  donateur;  car  il  ne  faut  pas  lui  donner  plus 
de  force  qu’à  Pacte  même  dont  elle  est  la  suite. 
Si  Pacte  est  nul,  et  que  cependant  on  veuille  le 
valider  au  moyeu  de  cette  exécution,  c’est  la 
même  chose  que  de  dire  que  lorsqu’il  y a tra- 
dition (même  de  choses  immobilières;,  on  peut 
donner  sous  seing  privé;  doctrine  insoutena- 
ble, puisque  toutes  les  fois  qu’on  rédige  un  acte 
de  donation,  il  est  indispensable  qu'il  soit  dressé 
dans  la  forme  notariée,  soit  qu'il  y ait  ou  non 
tradition  [6). 

1065-  A l'égard  des  tiers,  il  n’en  est  pas  de 
même.  C'est  principalement  dans  leur  intérêt 
que  le  législateur  a introduit  les  formalités  de 
la  donation  ; ils  peuvent  donc  renoncer  à cet  in- 
térêt, soit  tacitement,  soit  d'une  manière  expli- 
cite. Au  nombre  de  ces  tierces  personnes  que 
ces  formes  intéressent,  sont  les  héritiers  ou 
ayants  cause  du  donateur.  Si,  après  la  mort  de 
ce  dernier,  ils  confirment  ou  ratifient  sa  dona- 
tion, s'ils  l’exécutent  volontairement,  il  en  ré- 
sulte qu’ils  renoncent  à opposer  soit  les  vices 
de  forme,  soit  toute  autre  exception  [7|. 

1066.  Inutile  de  dire  que  les  héritiers  du 
donateur  peuvent  être  admis  à quereller  les 


[1]  l'olliicr,  Douât.,  *ecl.  2,  art.  4.  Merlin,  Répert., 
V"  Tenta  ment,  p.  761,  et  Transaction,  ^ 5,  n*  4. 

[2]  Fuvre,  C.,  lie  revoc.  donat.,  déf.  3 et  8. 

[5]  Adi>.  I n acte  notarié,  portant  donation  entre-vif», 
qui  ne  contient  pas  la  mention  que  les  parties  ont  signé, 
est  nul.  Si,  dans  la  crainte  sur  la  validité  de  cet  acte,  les 
parties  déclamil  par  un  second,  passé  dans  les  formes 
légales,  qu'elles  renouvellent  et  approuvent  la  donation 
qui  est  textuellement  insérée  dan»  ccl  acte  postérieur, 
er  dernier  aete  n’est  point  simplement  confirmatif,  mai» 
il  vaudra  comme  donation  refaite.  — Br.,  Il  janvier 
IH22.  22 


vices  de  forme  de  la  donation,  malgré  l'exécu- 
tion qu'y  a donnée  leur  auteur.  On  ne  pourrait 
ici  leur  opposer  le  fait  de  celui  dont  ils  tiennent 
leurs  droits  ; car  ce  n'est  pas  de  lui  qu'ils  tirent 
le  pouvoir  de  faire  annuler  la  donation  pour 
vice  de  formes.  C’est  un  droit  que  la  loi  leur 
accorde  personnellement,  puisque  c’est  princi- 
palement dans  leur  intérêt  que  le  législateur  a 
établi  les  solennités  de  la  donation.  Le  fait  de 
leur  auteur  ne  peut  donc  les  lier;  leur  droit 
demeure  entier  |8J.  Il  y a longtemps  que  ce 
principe  est  admis  chez  les  jurisconsultes.  La 
loi  Lucius  32,  D.,  De  donat. , en  porte  une  dé- 
cision qui  a beaucoup  d’analogie  avec  la  nôtre, 
et  Cujas  l'enseigne  fort  doctement  dans  l'inter- 
prétation qu'il  donne  de  celte  loi  [9]. 

1067.  En  résumé,  il  est  de  la  dernière  im- 
portance de  se  conformer  à la  loi  sur  la  forme 
desdonalions.  Ce  n’est  pas  sans  de  graves  motifs 
que  la  loi  s’est  décidée  à prononcer  la  peine  de 
nullité  contre  l’inobservation  de  ces  formalités. 
Les  juges  ne  doivent  pas  capituler  en  pareille 
matière,  et  sc  montrer  plus  indulgents  que  le 
législateur. 

1066.  Il  y a quelque  chose  de  particulier 
aux  actes  contenant  donation  d’effets  mobiliers. 
C'est  qu’ils  doivent  être  accompagnés  d’un  état 
estimatif  signé  du  donateur  et  du  donataire,  et 
qui  reste  annexé  à la  minute  de  la  donation 
(art.  918.:.  Ainsi  la  loi  exige  la  réunion  de  deux 
conditions  pour  la  validité  de  l'acte  d'une  pa- 
reille donation  : 1*  acte  notarié;  2"  état  esti- 
matif annexé  à la  minute.  Nous  nous  étendrons 
davantage,  à cet  égard,  sous  l'art.  948  [10].  Nous 
nous  bornerons  ici  à un  point  qui  se  lie  à ce 
que  nous  avons  dit  précédemment  du  pouvoir 
du  donateur,  pour  faire  annuler  l'acte  de  dona- 
tion dépourvu  des  solennités  du  droit. 

Toullier  [11]  pense  que  s'il  n’y  avait  pas 
d’état  estimatif,  et  que  cependant,  après  l'acte 
de  donation  , ie  donateur  eût  fait  la  délivrance 
des  meubles,  il  ne  pourrait  les  réclamer.  Car 
la  donation  deviendrait  un  don  manuel  qui  n’a 
pas  besoin  de  titre.  La  possession  en  tient  lieu. 

Mais  il  est  facile  de  répondre  que  c’est  une 
règle  triviale  en  droit,  qu’il  vaut  mieux  n’avoir 
pas  de  titre  que  d’en  avoir  un  vicieux.  S'il  n'eut 


[4]  Ali.  G de  l'ord.  de  1751  ■ 

[5]  T.  V,  n»  190. 

[6]  Merlin,  Répert.,  v«  Donation,  p.  8G,  S 7.  Infra , 
110  1090. 

[7]  Aii.  1340,(1.  Nup.  Merlin,  Répert..  v*  Testament. 
p.  761 . Zochuri»\  ( V,  p.  60. 

[8]  Merlin,  Répert.,  y-  Acte  sons  seing  pries,  p.  96. 

(!)]  (Jiurs I.  Pnpin.,  lib.  29,  sur  la  loi  27.  D..  De  donat 
ftOj  Infra,  1229  et  suiv. 

[HJ  T.  V,  n*  180.  Junge  Duranton,  I.  VIII , 390. 

Zachari*,  1.  V,  p.  68.  Contra,  Dalloz,  I.  V,  p.  393, 
n*  6. 
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point  Ht  rédigé  d'acte  de  donation , c'est  alors 
qne  la  donation  serait  purement  manuelle,  et 
que  la  possession  vaudrait  titre.  Mais,  dans  le 
cas  posé  par  Toullier,  il  y a eu  un  acte  rédigé, 
ce  qui  montre  que  les  parties  ont  jugé  conve- 
nable de  faire  dépendre  de  cet  acte  la  preuve 
de  la  donation.  Or,  cet  acte  est  nul  par  défaut 
de  forme.  Donc,  le  possesseur  des  meubles, 
qui  tire  sa  possession  de  cet  acte,  ne  peut  ar- 
gumenter de  cette  possession , puisqu'elle  est 
fondée  sur  un  litre  nul , et  qu'elle  est  par  con- 
séquent vicieuse.  Lors  de  la  première  rédaction 
de  l’art.  948,  il  était  ainsi  conçu  : « Toute  do- 
« nation  d'effets  mobiliers,  s'il  n'y  a point  Ira- 
« dition  réelle,  sera  nulle  s’il  n'a  été  annexé  à la 
•i  minute  un  état  estimatif.  » Mais  cette  rédac- 
tion fut  rejetée,  et  l’on  y substitua  celle  que 
présente  l'art.  918.  et  cela  sur  l’observation 
faite  par  Tronchet  : « Que  toutes  les  fois  que  la 
« donation  est  faite  par  acte,  elle  doit  être  ac- 
« compagnée  d'un  état,  méine  quand  il  y a tra- 
« dition  réelle  [1].  » Il  nous  semble  que  cette 
observation  tranche  la  difficulté.  Toullier  argu- 
mente de  l’art.  1340  du  Code  Napoléon.  Mais 
cet  article  n’est  applicable  qu'aux  héritiers  du 
donateur;  il  fait  même  un  contraste  frappant 
avec  l'art.  1339,  qui  ne  veut  pas  que  le  donateur 
puisse  couvrir,  par  aucun  acte  confirmatif,  le 
vice  d'une  donation  nulle  en  la  forme  [S].  Au 
reste,  nous  aurons  occasion  de  revenir  sur  ce 
point  dans  notre  commentaire  de  l'art.  948  [3], 
1009.  Des  donations  directes,  dont  nous  ve- 
nons de  nous  occuper,  il  faut  passer  aux  dona- 
tions avec  charge  et  qui  présentent  un  mélange 
d’obligations  onéreuses  et  de  libéralités  [4]. 
On  sait  que  les  donations , où  les  charges  sout 
presque  l’équivalent  de  la  libéralité,  ne  sont 
pas  de  véritables  donations  : non  propriè  tltma- 
tio  appellabilur,  dit  Julien  [S]. Ce  sont  des  con- 
trats innomés,  ilo  ut  (les,  facto  ut  facias,  des 
espèces  d’échanges  de  prestations  mutuelles  [6]. 

Il  n'est  pas  toujours  facile  de  distinguer  les  cas 
de  donation  véritable  cl  de  contrat  innomé  [7], 
On  doit  peser  les  circonstances;  elles  ont,  en  i 
pareille  matière,  le  plus  grand  empire. 


(IJ  Fenel,  I.  XII,  p.  373,  dit  : « Même  guanil  il  n'y  a pas 
■ de  tradition  réelle,  » ce  qui  est  un  contre-sens. 

[3]  Furgolc  dit  cependant  que  si  le  donateur  s'était  ac- 
tuellement dessaisi  nu  moment  de  l'acte  de  donation,  la 
formalité  de  l'état  estimatif  (prescrit  aussi  par  l'art  15 
de  l'ord.  de  1731).  serait  inutile,  et  il  présente  son  opinion 
comme  indubitable.  Mais  l'on  peut  dire  que,  sous  cette 
ordonnnonce,  le  défaut  d'acte  estimatif  ne  rendait  pas  la 
donation  nulle  ; il  ne  faisait  que  priver  le  donataire  d'une 
action  pour  réclamer  1rs  meubles  trop  vaguement  donnés 
(roy.  eet  art.  15);  au  lieu  que  le  Code  dit  positivement  j 
qne  la  donation  ne  sera  pas  valable  (948).  Il  semble  que 
ces  mots  entraînent  une  nullité  absolue,  tandis  que  l'ar-  • 
ticle  15  ne  faisait  que  refuser  une  aetion  ; or,  lorsque  les  | 


Lorsque,  par  exemple,  la  charge  est  considé- 
rable et  qu'elle  est  pour  le  profit  et  l’avantage 
du  donateur,  dans  ce  cas  il  est  probable  que  ce 
dernier  n’a  pas  donné  pour  exercer  une  pure 
libéralité;  c’est  une  cause  intéressée  et  non  gra- 
tuite qui  l’y  a déterminé.  Mais  quand  la  charge 
est  imposée  pour  une  tierce  personne,  sans  que 
le  donateur  en  tire  aucun  profit,  il  est  plus 
vraisemblable  que  l’acte  conserve  le  caractère 
d'une  libéralité  spontanée.  Ainsi , si  je  donne 

10.000  francs  à Titios  avec  charge  qu’il  payera 

2.000  francs  à Caïa,  le  jour  de  son  mariage,  j’agis 
par  un  pur  esprit  de  bienfaisance;  je  donne 
dans  toute  l’étendue  du  mot;  je  fais  une  véri- 
table donation  [8]. 

1070.  De  la  différence  entre  les  donations 
proprement  dites,  et  celles  qui  ne  le  sont  qu’im- 
parfaitement,  il  résulte  une  conséquence  im- 
portante : c’est  que  si  les  premières  doivent  être 
rédigées  dans  la  forme  authentique,  les  autres 
ne  peuvent  y être  astreintes,  puisque  ce  ne  sont 
pas  des  dispositions  à titre  gratuit.  Si,  par 
exemple,  je  vous  donne  le  domaine  d’un  em- 
placement dont  je  suis  propriétaire,  afin  que 
vous  y bâtissiez  une  maison  dont  j’aurai  la 
moitié,  ce  contrat  innomé,  dont  nous  puisons 
l’espèce  dans  la  loi  13,  $ 1 , D. , De prœecripi . 
terbia  [9],  ne  devra  pas  être  passé  dans  la  forme 
des  donations  ordinaires;  rien  n’empèchc  qu’il 
ne  soit  rédigé  sous  seing  privé.  Sed  et  hœ  nti- 
pulationcn  quw  ob  causant  fiunt , non  habent 
donationem  [10].  On  peut  mettre  sur  la  même 
ligne  les  aliénations  à rente  viagère  ou  à charge 
d’usufruit,  dont  parle  l’art.  918  du  Code  Napo- 
léon ci-dessus. 

Nous  en  dirons  autant  d’un  abandon  fait  par 
une  personne  à une  autre  à charge  de  la  nour- 
rir, vêtir,  loger,  supporter  les  incommodités 
de  sa  vieillesse,  faire  faire  ses  funérailles.  Il  y 
a là  un  contrat  innomé,  une  convention  aléa- 
toire où  l’on  peut  dire  avec  les  docteurs  : 
Commodat»  ni  quod  nit , pendet  omnino  ex 
ereniu  [11]. 

1071.  Il  pourrait  arriver  que  la  charge  im- 
posée au  donataire  ne  fût  pas  un  équivalent  de 


meubles avaient  été  livrés,  l'art.  13  disparaissait,  puisque 
le  flonutaire  avait  les  meubles  sans  aetion  et  qu'il  les 
conservait  par  une  exception. 

(3]  Infrà,  n*>  1235  et  suir. 

(4)  Suprà,  n°  63. 

[3]  L-  1, 1 i , Dr  donal. 

[6]  Pothier,  Parut.,  t.  III,  p.  32,  n°  6. 

f/j  Supra,  n°556. 

(8j  Ricard,  Douai.,  paî  t.  1,  u“  1101  et  unit. 

[9]  Pothier,  Parut.,  t.  I,  p.  454,  n®  22. 

[10]  L.  19,  S O*  douât.,  Pothier,  Parut.,  t.  III, 
p.  33,  n«  5. 

[11]  Arrêt  du  parlement  de  Parisdu  18  avril  1587  (Louct. 
lettre  D,  somm.  22). 
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la  chose  donnée.  Ce  serait  alors  un  contrat 
mixte  qui  tiendrait  de  la  donation  et  des  con- 
trats à titre  onéreux.  Si  ce  contrat  était  fait  en 
fraude  de  la  quotité  disponible,  on  pourrait  le 
réduire  jusqu’à  due  concurrence  dans  ce  qu’il 
aurait  de  gratuit  [1].  Mais  on  ne  pourrait,  sous 
prétexte  de  donation,  l’annuler  s’il  était  fait 
sous  seing  privé.  Car,  participant  du  titre  oné- 
reux qui  comporte  l’acte  sous  seing  privé,  il 
faudrait  se  décider,  dans  cette  alternative,  pour 
le  parti  de  la  validité.  « Mayis  est  ut  caleat , 
quant  pereat  dispositio . » 

1072.  <Juc  si  la  charge  imposée  au  dona- 
taire, pour  le  profit  du  donateur,  était  une  de 
ces  charges  qui , quoique  non  exprimées,  sont 
toujours  sous-entendues  dans  toute  donation , 
cette  charge,  quoique  expressément  stipulée, 
ne  ferait  pas  que  la  donation  lie  fut  pas  à titre 
purement  gratuit.  Ainsi,  si  le  donateur  imposait 
au  donataire  la  charge  de  le  nourrir,  en  cas 
d’indigence,  comme  le  gratifié  doit  toujours  des 
aliments  à celui  qui  s'est  dépouillé  en  sa  faveur 
(art.  953),  et  que  cette  obligation  est  de  droit, 
il  faudrait  décider  que  la  donation  ne  serait 
pas  valable  si  elle  n'était  faite  dans  la  forme 
authentique  [à). 

1073.  Les  memes  points  de  vue  se  présen- 
tent quand  on  porte  son  attention  sur  les  dona- 
tions rémunéra  toi  res  [3],  On  a beaucoup  dis- 
cuté, cependant,  sur  la  question  de  savoir  si  les 
donations  rémunéraloires  sont  sujettes  ou  non 
aux  formalités  de  notre  article  [ij.  En  théorie, 
on  peut  discuter  là-dessus  à l’infini.  Mais  à quoi 
bon  ces  tournois  scolastiques?  Au  Palais,  où 
tout  se  traduit  d’une  manière  précise,  on  lient 
pour  constant  que  cette  question  dépend  beau- 
coup du  point  de  fait  et  que  l’on  ne  saurait  la 
résoudre  d'une  manière  absolue.  Si  l'acte  est 
moins  une  donation  qu'une  dation  en  payement 
pour  des  services  appréciables,  il  peut  se  passer 
des  formalités  des  donations  [5].  Telle  serait  la 
constitution  d’une  rente  viagère,  par  acte  sous 
seing  privé,  à un  domestique  qui  aurait  rendu 
de  longs  et  anciens  services.  Ce  serait  alors 


[I]  L.  5,  S 5,  D.,  De  douai,  inter  vir.  et  tucor. 

[3]  Ricard,  Dotuit.,  part.  I,  n°  1103. 

[3]  Drodcau  sur  Louel,  lettre  D,  soinm.  23. 

[ij  Toullicr,  I.  V,  n«  180  el  suiv.,  est  pour  la  ncguli\c; 
Merlin,  pour  l'affirmative  ( Hêpert.,\ • Jjouution,  p.  135). 

[5]  Coluiar,  10  déc.  1808  (De\ üi., 2, 2,  *48).  Id  , 18 juil- 
let 1800  (Devi)I.,  3,  2,  103).  Bordeaux,  24  mars  1835 
(Devill.,  35,  2.  412).  Douai,  4 avril  1843  (Devill.,  43,  2, 
483).  Caen,  19  mai  1841  (Devill.,  42, 2,  il).  Cassai.,  3 fév. 
1846  (Devill  , 40,  1,502). 

[6]  Supra,  n**  UCO. 

[7]  Sur  la  loi  27,  D.,  Iieitunat.  ((Jucesl.  Papin.,  lib.  29). 

[8]  L.  23,  S 1,  D-,  De  hæred.  petit. 

[9]  L.  19,  D.,  De  douât.  Junge  1.  34,  $ 1,  D.,  De  donut 
(Paul). 


une  obligation  ordinaire,  plutôt  qu’une  dona- 
tion [6] , « ou , comme  le  dit  Cujas,  un  échange 
» plutôt  qu’une  libéralité.  » Permutation? s po~ 
tins  sunt  beneficiorum  quàm  donation? s [7]  ; ce 
qui  est  d’accord  avec  les  propres  expressions 
d’Ulpien , genus  quoddam  permutationis  [8] , 
et  avec  les  principes  de  I^abcon , « Extra  cau- 
« sam  donationum  esse  talium  offleiorum  mer- 
ii  cédés  [9].  » 

1074.  Mais  si  la  donation  ne  présente  pas  le 
caractère  d'échange,  de  datio  in  solutum , qui 
fait  le  véritable  contrat  onéreux;  si  elle  n'a 
pour  cause  qu'un  sentiment  de  reconnaissance 
agissant  dans  le  for  intérieur,  elle  n’est  qu'une 
donation  ordinaire,  cl  elle  en  doit  revêtir  les 
formes  solennelles. 

En  effet,  ces  donations  son!  faites  Hutlojure 
cogente.  Aucun  lien  de  droit  n’y  force  le  doua- 
leur,  et  le  donataire  n'a  aucune  action  pour  l'y 
contraindre  [10J.  Inutile  de  dire,  avec  Toullicr, 
u que  les  lois  de  l'honneur  prescrivent  la  reçoit- 
*i  naissance  [1 1 ].  » A la  bonne  heure  ! Mais  il  y a 
mille  manières  de  témoigner  sa  reconnaissance 
autrement  que  par  la  donation  de  son  bien. 
Beaucoup  ne  voudraient  pas  accepter  d'autre 
récompense  de  leurs  services  que  des  senti- 
ments affectueux , qui  ont  plus  de  prix  dans 
l’ordre  moral  que  les  récompenses  pécuniaires  ; 
beaucoup,  d'uu  autre  côté,  devant  leur  patri- 
moine à leurs  enfants  et  à leurs  familles  [12],  ne 
pourraient  pas  exprimer  leur  gratitude  par  la 
ruine  des  leurs.  Il  n'y  a donc  ici  aucun  lien  de 
droit;  tout  se  fait  spontanément,  cordialement, 
suivant  les  lois  du  for  intérieur.  Si  la  recon- 
naissance va  jusqu'à  déterminer  une  donation, 
ce  n'est  pas  qu’il  y ait  une  obligation  précise  ; 
c'est  un  mouvement  du  cœur  qui  agit,  nullo  jure 
cogente. 

En  pareil  cas,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue 
l'art.  893  portant  u qu'on  ne  peut  disposer  à 
u titre  gratuit  que  par  donation  ou  testament 
u dans  les  formes  particulières  [13].  » 

Ce  sont  ces  raisons  qui  avaient  déterminé  le 
législateur  de  1731  à ne  pas  adopter  l’opinion 


[10]  C’est  l'opinion  de  Pothier,  Douât,  entre-vifs,  sec  1.2, 
art.  3,  S I. 

fil]  Loe.  eit. 

[12]  Mantica,  Deconjeet.  ult.  vol  uni.,  lib.  12,1.  VI,  u- 17. 

[13]  Voet,  qui  écrivait  d'après  l'autorité  des  lois  ro- 
maines, n'a  pu  s'empêcher  de  classer  la  donaliou  mnu- 
nératoire  parmi  les  donations  parfaites  : « Si  enim,  dit 
« ce  judicieux  auteur,  factain  ob  prœccdentia  mérita  do- 
« natiouciH  relis  impropriam  esse,  c ix  eril,  ut  ullam  do 
a nationem  propriam  inventas,  dùm  plerùmque  douantes 
« ex  prœcedcnle  causa  ad  absolutam  el  irrevocubilem  li 
- beralitatern  moveri  soient;  el  donatio  fine  ulld  preeee- 
» dente  causa  ad  donandum  impellente  profusio  ma  gu  ac 
« prodigulilas,  quàm  liber alitas  est.  » [Ad  Pond.,  lib.  39, 
I.  V,  n°  3 in  fine.) 
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des  docteurs  plus  anciens  qui  avaient  excepté 
lesdouations  rémunéraloires  des  donations  pro- 
prement dites  [1].  Aujourd'hui,  comme  sous 
l’ordonnance  de  1731,  les  seules  donations  ré- 
inuncratoires  qui  échappent  aux  prescriptions 
de  l’art.  931  sont  celles  qui  servent  à payer  des 
services  précis,  appréciables  en  argent,  et  pour 
lesquels  le  donataire  aurait  eu  une  action  en 
justice  [2].  Ceci  dépend  des  circonstances,  et 
l’équité  du  juge  sait  ordinairement  les  discer- 
ner avec  justesse. 

107  5.  Aux  donations  rémunératoires  pour 
services  appréciables,  on  peut  assimiler  une  do- 
nation faite  pour  l'accomplissement  d'une  obli- 
gation naturelle,  très-étroite,  de  donner  des 
aliments. 

Par  exemple,  l'obligaliou  de  payer  une  pen- 
sion viagère  à une  sœur  dans  l'indigence  n’a 
pas  absolument  besoin  d'être  passée  dans  la 
forme  authentique  [3].  A la  vérité,  cette  obli- 
gation ne  pourra  se  traduire  par  une  action  en 
justice.  Mais  l'honneur,  la  délicatesse  et  la  na- 
ture en  font  un  devoir  si  précis,  qu'il  y a une 
cause  évidente  d'obligation.  Remarquez,  en 
outre,  que  ceci  ne  ressemble  pas  à la  donation 
rémunéra toire,  qui  est  d'autant  moins  obliga- 
toire que  la  reconnaissance  peut  se  traduire  par 
d'autres  services.  Ici,  il  n’y  a pas  de  milieu  : 
l’obligation  naturelle  parle  d’une  manière  pré- 
cise; il  faut  qu’elle  se  résolve  en  aliments,  sous 
peine  d’élre  dérisoire. 

1076.  Nous  avons  parlé  ci-dessus  [4]  d'un 
genre  de  libéralité  tout  particulier  : ce  sont  les 
remises  de  dettes  qui  ont  toujours  été  environ- 
nées de  tant  de  faveur  qu’on  n’exige  pas  de  for- 
malités pour  les  faire  valoir  [3].  Ce  sont,  d'ail- 
leurs, des  distrais  plutôt  que  des  contrats  : 
distraclus  potins  quant  contractas ; elles  peu- 
vent être  faites  par  lettres  missives  ou  de  toute 
autre  manière  [6]. 

Quelquefois  les  remises  de  dette  se  font  sous 
forme  de  fidéicommis.  Par  exemple  : Prima, 
malade,  à son  lit  de  mort,  dit  à Sccundus  : 
« Voilà  un  titre  de  dix  mille  francs  que  j'ai  sur 
••  Tertius.  Si  je  meurs,  vous  lui  en  ferez  la  rc- 
•<  mise.  » Aucun  acte  n'est  dressé.  Prima  meurt. 
Que  doit  faire  Secundus  dépositaire?  Doit-il 


[IJ  Favre,  C.,  De  revoc.  douât.,  dcf.  3 cl  autre»  très- 
uombrenx  Conlrà,  Ricard,  Donal.,  pari.  I , n°  1097. 
firodeau  sur  Lvuct,  lettre  D,  souirii.  £2. 

[2]  Pothier,  lue.  cil. 

[3]  Douai,  6 mai  1823  (Dalloz,  27,  1,7). 

W >'*  « ... 

[5J  Add.  La  remise  gratuite  d une  dette  tic  doit  (ta» 
cire  faite  dans  les  forme*  des  donations  entre-vifa;  il 
suffit  qu’elle  «oit  constatée  par  acte  sous  seing  privé  ac- 
compagné de  la  tradition  au  débiteur  de»  titre»  de 
créance.  — Liège,  12  déc.  1835,  357. 


remettre  à Tertius  le  titre  confié  à sa  foi?  ou 
bien  doit  il  le  remettre  aux  héritiers  de  Prima? 
Par  arrêt  de  la  cour  d’appel  de  Paris  du  l«r  dé- 
cembre 1830,  sous  ma  présidence,  il  a été  jugé 
que  celle  question  devait  être  jugée  par  les 
principes  du  dépôt,  cl  que  le  litre  devait  être 
remis  aux  héritiers  [7]  (art.  1939).  Il  aurait 
fallu  un  acte  de  dernière  volonté  pour  qu'il  en 
fut  autrement  [8]. 

1077.  A cet  arrêt  on  peut  opposer,  et  on 
opposait,  en  effet,  dans  la  discussion,  un  arrêt 
de  la  cour  de  cassation  du  2 avril  1823,  rendu 
dans  les  circonstances  que  voici  [9]  : 

Hyacinthe  Ardant  était  créancier  de  son  frère 
Ardant-Marsac  d’une  somme  d'argent.  Partant 
pour  une  expédition  militaire,  il  dressa  une 
quittance  de  celle  somme,  et  la  remit  avec  les 
titres  à un  sieur  Duclos,  pour  que  ce  dernier 
délivrât  le  tout,  en  cas  d'accident,  à Ardant- 
Marsac. 

Hyacinthe  Ardant  perdit  la  vie  dans  la  ba- 
taille. La  dame  Ardant  prétendit  que  cette  dis- 
position n'était  pas  valable  [10];  que  c’était  une 
remise  de  dette  subordonnée  à la  condition  du 
décès,  c'est-à-dire  une  donation  à cause  de 
mort  ; que  le  donateur  n'était  pas  dessaisi  ; qu'il 
restait  maître,  jusqu'à  son  décès,  de  retirer  des 
mains  du  dépositaire  la  quittance,  et  que  le 
donataire  n’avait  pas  le  droit  de  se  la  faire  re- 
mettre avant  le  décès. 

Néanmoins,  la  cour  de  Limoges  se  prononça 
pour  la  validité  de  la  donation  et  sur  le  pourvoi 
il  intervint  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du 
2 avril  1823,  qui  rejeta  la  requête  [11)  : 

u Attendu  que,  d'après  l’art.  1282  du  Code 
« civil,  la  remise  de  la  dette  n’est  assujettie  à 
«•aucune  formalité;  qu'elle  peut  donc  être 
« simple  ou  conditionnelle,  directe,  ou  par  in- 
« termédiaire;  qu’en  jugeant,  en  conséquence, 
«•  que  la  quittance  remise  par  Hyacinthe  Ar- 
« dant,  créancier  de  Duclos,  pour  la  délivrer, 
u en  cas  d'accident,  à son  frère,  son  débiteur, 
« était  valable,  l’arrêt  s’est  conformé  à la  lettre 
u et  à l’esprit  dudit  article.  >• 

Pour  défendre  cet  arrêt,  on  peut  recourir  aux 
observations  que  nous  avons  présentées,  à cet 
égard,  dans  notre  Commentaire  du  Dépôt  [12]. 


[6]  Favre,  C..  I.  2,  t.  XXXVI,  dcf.  4.  Limoges,  9 juillet 
1821  (Devill.,  7, 1,217) 

[7]  Arrêts  conformes,  Paris,  l*r  mars  1826  (Devill.,  8, 
2 , 200);  Bordeaux,  5 février  1827  (id. , 8,  2,  326  et 
327). 

[8]  Supra,  n**  1032,  1053,  1054.  Mon  Comm.  du  Dépôt , 
u®  130. 

[9]  Devill.,  7, 1,217. 

[10]  D’oprès  Grenier.  1. 1,  n°  10. 
lit]  Devill.,  7, 1,217 

[12]  R**  130  et  suiv.  Voy . Devill.,  46, 2,  105,  note  3. 
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DONATIONS  ET  TESTAMENTS 

Tout  dépend  de  la  question  de  savoir  si  le  dona- 
taire avait  accepté  la  donation  du  vivant  du  do- 
nateur, par  l’intermédiaire  du  dépositaire,  son 
negotiorum  gestor.  Dans  ce  cas,  elle  n'était  plus 
révocable;  elle  était  irrévocable,  quoique  sou- 
mise à une  condition.  Le  donateur  ne  retenait 
pas  en  donnant;  il  s'était  dessaisi  [1].  C’est  cet 
aspect  qui  a dominé  dans  la  cause,  et  qui  a pro- 
curé au  donataire  le  gain  du  procès.  S’il  en  eût 
été  autrement,  la  dame  Ardant  aurait  dû 
triompher  [2]. 

107  8.  Il  peut  arriver  que  la  remise  de  dette 
se  fasse  par  une  quittance  fictive,  donnée  par  le 
créancier  à son  debiteur  qu’il  veut  libérer. 
Cette  donation  déguisée  n’est  pas  moins  valable 
que  celles  qui  se  font  par  les  moyens  analogues 
exposés  ci-dessous.  Il  faut  pourtant  que  la  quit- 
tance n’ait  pas  été  donnée  par  erreur  ou  par 
surprise,  et  que  si  elle  n’a  pas  pour  cause  un 
payement  réel,  elle  procède  du  moins  d’une 
pensée  réfléchie  de  libéralité.  Que  s’il  résulte 
des  circonstances  que  la  quittance  n‘a  pas  été 
donnée  en  pleine  connaissance  de  cause  et  avec 
une  volonté  bien  arrêtée,  le  débiteur  restera  dé- 
biteur de  la  somme.  C’est  ce  qu’a  jugé  un  arrêt 
de  la  cour  de  Bordeaux  du  23  janvier  1832  [3]. 
Nous  n’irons  pourtant  pas  jusqu’à  dire,  avec  cet 
arrêt,  qu’il  ne  suffit  pas  au  débiteur  de  présen- 
ter sa  quittance,  et  qu’il  doit  prouver  encore 
qu’elle  émane  d’une  volonté  bien  réelle  de  le 
gratifier  : ce  serait  trop  exiger  du  débiteur,  et 
il  n’est  tenu  defairecette  preuve  qu’autant  que, 
comme  dans  l’espèce  jugée  par  cet  arrêt,  il  ré- 
sulterait, des  indices  constants  au  procès,  que 
la  quittance  ne  peut  se  rattacher  ni  à un  paye- 
ment ni  à une  libéralité  ï'éfléchie. 

1079.  Les  renonciations  à une  prescription 
acquise  sont  des  actes  exempts  des  formalités 
des  donations,  bien  qu’ils  aient  quelque  chose 
de  gratuit  [4].  Ce  n’est  pas  à ces  sortes  de  libé- 
ralités que  s’applique  l’art  951  - 

1080.  Il  en  est  de  même  des  libéralités  in- 
directes; comme  lorsque  l’on  se  rend  caution 
pour  quelqu'un  [8].  Ce  sont  plutôt  des  services 
que  des  libéralités  proprement  dites. 

1081.  Les  libéralités  stipulées  au  profit  d’un 
tiers  comme  charge  d’un  contrat  principal  [6|, 
sont  également  exemptes  des  solennités  des  do- 
nations; car  ce  sont  aussi  des  libéralités  indi- 


[1]  Baylc-Mouillonl  sur  Grcnirr,  1.  I,  p.  194. 

[2]  Supra,  n°  1053. 

[3]  Gazelle  des  Tribunaux  «lu  9 avril  1852,  »•  7723. 

[4]  Furgole  sur  Tord  de  1731,  p.  17.  Mon  Connu  de 
la  Prescript.,  nw  80.  Cassai.,  26  mars  1845  (Dcvill.,  47. 
I,  120) 

[5]  Furgole,  lor  cil. 

[6]  Arl.  1121,  C.  Nap. 

[7]  Cassai.,  27  janvier  1819  (Dcvill.,  6,  I,  U). 


— CHAPITRE  IV  (ART.  931). 

rectcs  [T|.  Ce  n’est  que  lorsque  la  libéralité  est 
le  but  final  et  la  cause  première  de  l'acte,  que 
cet  acte  doit  être  solennel. 

108*2.  La  donation  déguisée  sous  la  forme 
de  contrats  onéreux,  dont  nous  avons  eu  occa- 
sion de  dire  déjà  quelque  chose  [8],  doit  nous 
occuper  plus  particulièrement  ici. 

Ces  sortes  de  donations  ne  sont  pas  nou- 
velles. Les  Corinthiens,  désirant  gratifier  les 
Athéniens  du  don  de  vingt  navires,  mais  ne  le 
pouvant  à cause  d’une  loi  qui  défendait  d’en 
donner,  couvrirent  leur  libéralité  do  nom  de 
vente  et  les  vendirent  3 drachmes  la  pièce  [9]. 
Pour  le  dire  en  passant,  cet  exemple  prouve 
combien  les  anciens  respectaient  la  loi,  même 
lorsqu'ils  voulaient  s'en  écarter. 

Aujourd'hui,  il  est  certain  pour  tout  le  monde 
qu’une  donation,  déguisée  pour  échapper  à une 
loi  civile,  n’aurait  aucune  valeur;  les  particu- 
liers n’ont  pas,  comme  un  peuple  entier,  le 
droit  de  s’écarter  d’une  loi  positive 

Mais  on  a longtemps  douté  si  la  donation 
d’une  chose  disponible  faite  à un  donataire  ca- 
pable de  la  recevoir,  était  ou  non  valable,  lors- 
que au  lieu  d’être  revêtue  des  formalités  pres- 
crites par  notre  article,  elle  revêtaiL  la  forme 
d’un  contrat  onéreux. 

Trois  arrêts  de  la  section  des  requêtes  delà 
cour  de  cassation,  en  date  des  8 frimaire  an  un, 
30  prairial  et  13  messidor  de  la  même  année, 
décidèrent  qu’une  donation  simulée  sous  l’ap- 
parence d’une  vente  était  nulle,  si  elle  n’était 
revêtue  des  solennités  de  la  donation. 

La  section  civile  avait  déjà  jugé  la  question 
en  sens  contraire,  pararrêt  du  7frimaireanx»n. 
Elle  s’était  fondée  surce  que  la  simulation  n’en- 
tralne  pas  toujours  la  nullité  des  actes  qui  en 
sont  viciés;  qu’elle  ne  produit  cct  effet  que 
quand  il  y a indisponibilité  de  la  chose  ou  in- 
capacité de  la  personne,  parce  qu’alors  seule- 
ment elle  est  frauduleuse  ; parce  qu’il  n’est 
pas  présumable  qu’on  ait  voulu  faire  d'une 
manière  indirecte  et  déguisée  ce  qu’on  avait 
droit  de  faire  d’une  manière  directe  et  osten- 
sible. 

Plus  lard,  la  section  des  requêtes  en  est  re- 
venue à la  jurisprudence  de  la  section  civile, 
qui  est  aujourd'hui  constante  [10].  Les  lois  ro- 
maines l’ont  toujours  décidé  ainsi,  et  la  juris- 


[8]  Supra,  u"  730.  Voy.  Dcvill.,  I,  1,  746,  tnd.  de* 
arrêts  ArrMdu  22  murs  1848  (Dcvill,,  48,  f,  401).  Supra, 
ii®«  1037  cl  suiv.  et  1062. 

[9]  Hérodote,  lib.  6.  Thucydide,  liv.  I.  Brmtedu  zur 
Aouel,  lettre  D.  somm.  64,  n*  3. 

[10]  Merlin,  Rèpert .,  y1 2 3 4 5 6 7*  Donation,  secl.  2,  $ 6,  et  Simn 
lotion,  $ 5.  Zarharizr,  l.  V,  p.  6G  Cassât  , 20  novembre 
1026  (Dalloz,  27.  I,  60).  25  février  1836  (Dcrlll.,  56,  1, 
605).  5 août  1841  ^DctIH.,  41, 1,  621,  de.). 
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prudence  les  a constamment  suivies  [1].  Bonn - 
iionis  cauaâ  factâ  zenditione,  non  pro  emploi*, 
sed  pro  donato  ras  tradita  usucapitur  [âj. 

1083.  Revenons  maintenant  aux  donations 
solennelles. 

Nous  verrons,  dans  les  articles  suivants,  ce 
qui  a rapport  à l'acceptation  de  la  donation  par 
le  donataire.  C’est  là  une  partie  essentielle  de 
Pacte. 

1084.  Mais,  pour  compléter  ce  qui  a trait 
au  commentaire  de  l’art.  931,  nous  ferons  re- 
marquer ici  que  lorsqu’une  donation  se  fait 
par  procureur  (ce  qui  peut  très-bien  avoir  lieu, 
puisque,  excepté  dans  les  cas  où  la  loi  le  défend, 
on  peut  toujours  se  faire  représenter  dans  les 
actes  de  la  vie  civile),  il  est  indispensable 
que  la  procuration  soit  revêtue,  comme  la  do- 
nation même,  de  la  forme  authentique.  Ce 


poinl  est  constant,  désormais,  en  jurispru- 
dence, et  plusieurs  arrêts  ont  décidé  que  la 
procuration  ne  pouvait  avoir  lieu  sous  seing 
privé  [3].  Il  est  vrai  que  l’art.  1983  du  Code 
Napoléon  admet  les  procurations  sous  seing 
privé  [4].  Mais  cet  article  ne  doit  être  pris 
que  secundum  subjcctam  rnateriam  [3].  Ici,  la 
nécessité  d’une  procuration  authentique  s'ex- 
plique par  la  crainte  des  fraudes,  des  surprises 
et  des  captations. 

1085.  La  jurisprudence  exige  aussi  que 
l’autorisation  donnée  à la  femme  par  son  mari, 
pour  faire  une  donation,  soit  en  la  forme  au- 
thentique [6]. 

1080.  Ouanl  à l’action  en  nullité  de  la  do- 
nation pour  vice  de  forme,  nous  nous  bornons 
à dire  qu'elle  dure  dix  ans,  d’après  l’art.  1304 
du  Code  Napoléon  [7). 


Article  932. 

La  donation  entre-vifs  n’engagera  le  donateur,  et  ne  produira  aucun  effet,  que  du  jour 
qu’elle  aura  été  acceptée  en  termes  exprès. 

L’acceptation  pourra  être  faite  du  vivant  du  donateur,  par  un  acte  postérieur  et  authen- 
tique, dont  il  restera  minute  ; mais  alors  la  donation  n’aura  d’effet,  à l’égard  du  donateur, 
que  du  jour  où  l’acte  qui  constatera  cette  acceptation  lui  aura  été  notifié. 


SOMMAIRE. 


1087.  L'acceptation  est  de  l'essence  de  la  donation.  I)p 
l'acceptation  dans  le  droit  romain  et  dan*  l’an- 
cieu  droit  français. 

1088  Aujourd'hui,  comme  sou»  l'ordonnance  de  1731,  il 
ne  suffit  pas  de  l'acceptation  ; il  faut  en  outre 
la  solennité  de  l'acceptation. 

IWi  II  n’est  pas  nécessaire,  rependant, d'employer  pour 
l'acceptation  des  paroles  sacramentelle*. 

1090.  La  prise  de  possession  ne  sulVil  pus  pour  dépenser 
de  la  formalite  de  racccptalion  cxprrssc. 

1091  T»nt  que  cette  acceptation  ne  lui  n pas  été  réguliè- 
rement manifestée,  le  donateur  peut  révoquer 
su  donation  ; 

11192.  Alors  même  que  le  donataire  auruit  été  mi.*  eu 
possession  de  la  chose. 

1093.  Le*  mineurs  et  autres  privilégiés  ne  peuvent  ne 

faire  restituer  contre  le  défuut  d'acceptation. 

1094.  Si  la  donation  est  faite  à deux  personnes,  l'ac- 

ceptation de  l'une  ne  prolhe  pas  b l'autre  ; elle 
ne  vaut  au  profit  du  donataire  acceptant  qne 


[IJ  Voy.  un  exemple  de  donation  déguisée  sons  la  forme 
de  prêt,  et  maintenue  comme  donation  dans  le  C.  du  pré- 
sident Favre,  fit  petit,  heeredil.  (déf.  6).  Infra,  n»  1147. 
[2]  L.  6,  D.,  Pro  donato.  Pothier,  Pand..  t.  III,  p.  134, 

n®  4. 

PJ  Cassai.,  «9  avril  1843  (Dcvill.,  43,  «,  393J.  I"  dé- 
cembre 1846  (Devill.,  47,  1 , 289).  Douai,  10  août  1846 


pour  sa  portion  ; 

1095.  A moins  que  la  donation  n’ait  été  faite  in  soiidum. 

1096.  I.'aeceplation  doit  être  revêtue  de*  mêmes  forma- 

lités que  la  donation. 

1097.  De  l'époque  de  l'acceptation  de  la  donation. 

1098.  La  donation  ne  peut  être  acceptée  que  du  vivant 

du  donateur.  — Pour  quels  motifs 

1099.  Les  héritiers  du  donataire  ne  pourraient  accepter 

la  donation. 

1100  J fortiori  ses  créanciers. 

1101.  Lu  donation  faite  du  vivant  du  donateur  et  en  la 

forme  authentique  doit  être,  en  outre,  connue 
du  donateur- 

1102.  Conséquence,  quant  à la  notification  de  l'accep- 

tation. 

1103.  I.c  donateur  peut,  toutefois,  relever  le  donataire 

du  défaut  de  notification,  en  déclaraot,  même 
par  acte  sous  seing  privé,  qu'il  a connu  l'ac- 
ceptation. 

1104.  Les  héritiers  du  donataire  pourraient  notifier  au 


(Dcv  il!.,  46, 2,496).  Jnngc  l'art.  2 de  la  loi  du  21  juin  1843. 
[4}  Mon  Coram.  du  Mandat,  n0  104. 

15]  Merlin,  Rr/irrt.,  v»  Hypothitfnr,  2,  2,  10. 

[6]  Cassai.,  1"  décembre  1846 (Devill.,  47,  1,589,. 

[7]  Riom,  16  juin  1843  (Devill.,  43,  2,  543;.  Bordeaux, 
26  janvier  1841  f Devill.,  41, 2,  616).  Contra,  Caen,  26  fé- 

I vrier  IW7  (Devill.,  SS,  ï,  115) 
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donateur  l'acceptation  de  leur  auteur.  — Les 
créanciers  ont  le  même  droit. 

1105.  Ces  régies  sur  l'acceptation  expresse  et  solennelle 
ne  sont  pas  applicables  aux  donations  indi- 
rectes et  déguisées. 


1106.  Ni  aux  donations  indirectes  autorisées  par  l’ar- 

ticle liât. 

1107.  Dans  ce  dernier  cas  même,  le  donulaire  peut  ac- 

cepter après  la  mort  du  donatrur. 


COMMENTAIRE. 


1087.  L'acceptation  est  de  l'essence  de  la 
donation.  Cicéron  a très-bien  dit  : « IVeque  do- 
•<  nationem  sine  acceptât ione  intelligi pos«e[l].  » 
Ceci  découle  du  droit  naturel  et  des  premières 
notions  que  les  hommes  ont  dû  sc  former  des 
conventions.  I^t  raison  enseigne  que  celui  qui 
donne  ne  peut  forcer  le  donataire  à recevoir 
une  chose  contre  son  grc,  et  que  lui-mèinc 
n'entend  l'abandonner  qu’à  condition  que  ce 
dernier  voudra  en  faire  son  profît.  « In  omni- 
« bus  rébus  quw  dominium  transférant,  eon- 

• currere  oportet  effectue  ex  utrâque  parte  coti- 

* trahentium ; nam  sire ea  renditio,  si cedonatio , 
« sire  alia  queelibet  causa  contrahendi  fuit,  nisi 
« animus  utriusque  consentit , pctxluci  ad  ef- 
« fectum  id  quod  inchoatur  non  potest  [2].  » 
De  là  cette  règle  si  connue  : iïon  potest  libera- 
litas  nolenti  adquiri[ 3).  Tels  sont  les  principes. 
Les  Romains  les  pratiquèrent  non-seulement 
dans  le  droit  privé,  mais  encore  dans  le  droit 
public,  ainsi  que  leur  histoire  en  fait  foi  [4]. 

Lorsque  le  droit  romain  se  fut  relâché  de  la 
rigueur  des  formes,  en  ce  qui  touche  les  dona- 
tions [5],  il  se  contenta  d’une  acceptation  tacite 
pour  leur  plénitude  et  leur  validité  [6].  Ainsi, 
si  le  donataire  entrait  en  possession  de  la  chose 
donnée,  il  témoignait  suffisamment  par  là  qu'il 
acceptait  la  donation,  cl  cela  en  vertu  du  prin- 
cipe que  : Non  tantum  r erbis  ratum  haberi 
posse , sed  étions  actu  [7]. 

Mais  notre  droit  coutumier,  plein  d'aversion 
pour  les  donations,  s’éloigna  de  cette  simpli- 
cité, et  la  jurisprudence  la  remplaça  par  une 
sévérité  telle,  qu'aucun  équipollcnt  ne  fut  plus 
admis,  et  qu’on  exigea  que  l'acceptation  fût 
faite  en  termes  exprès,  sans  que  la  présence  du 
donataire  à l'acte  et  l’apposition  de  sa  signature 


[1]  Topic,  8. 

[2]  L.  55,  D.,  De  oblig.  et  ad. 

[3]  L.  17,  $ 2,  D.,  De  donat 

[4]  Témoin  le  fuit  de  Mancinus,  qui,  ayant  été  donne 
aux  Numantins  par  le  peuple  romain,  et  non  accepté 
par  eux,  resta  citoyen  romain  (en  617}.  Furgole,  guf4t.il , 
n»  25. 

[5]  Suprâ,  n*»  516  et  suiv.,  et  n°  1037. 

[6]  L.  6,  C.,  I>c  dut, ut.  L.  12,  S 8,  D . Mandat.  L.  10, 
D.,  De  donat. 

17]  L.  5,  D.,  Ratum  rem  haberi.  Voel,  lib.  30,  l.  Y, 
nu*il  et  12. 

[8]  Ricard,  Donat.,  part.  1,  ir858.  Argou,  1. 1,  p.  264. 


pussent  couvrir  le  défaut  d'acceptation  solen- 
nellement mentionnée  [8]. 

L'ordonnance  de  1731  fut  rédigée  dans  ces 
principes.  L'article  6 porte  : « L'acceptation 
« de  la  donation  sera  expresse,  sans  que  les 
« juges  puissent  avoir  aucun  égard  aux  circon- 
« stances  dont  on  prétendrait  induire  une 
« acceptation  tacite  ou  présumée,  et  ce  quand 

* même  le  donataire  aurait  été  présent  à l'acte 
< de  donation,  et  qu'il  l'aurait  signé,  ou  quand 

• il  serait  entré  en  possession  des  choses  don- 
« nées  [9].  » 

Il  était  donc  constant  que  l’acceptation  de  la 
donation  ne  pouvait  avoir  lieu  paréquipollent; 
qu’elle  devait  être  accomplie  en  termes  spéci- 
fiques [10].  Ce  contraste  entre  le  droit  romain  et 
le  droit  français  a porté  les  romanistes  à traiter 
la  formalité  de  l'acceptation,  de  barbare  acces- 
soire : barbaro  annexa  [1 1 ].  On  ne  peut  se  dissi- 
muler, en  effet,  que  l’amour  de  la  forme  n’aille 
très-loin  dans  cette  sévérité  due  à l’éloigne- 
ment du  droit  coutumier  pour  les  donations. 

1088.  L’art.  952  du  Code  Napoléon  est 
cependant  la  répétition  abrégée  de  l'art.  6 de 
l’ordonnance  de  1731. 

Il  ne  suffit  donc  pas  que  l'acceptation  du 
donataire  ait  concouru  avec  la  donation  ; il  faut 
que  cette  acceptation  soit  manifestée  par  des 
paroles  expresses.  Aujourd'hui,  comme  du 
temps  de  Pothier,  il  faut  distinguer  entre  l'ac- 
ceptation et  lasolcnnilédc  l’acceptation,  laquelle 
est  une  des  formalités  extérieures  nécessaires 
pour  la  validité  de  la  donation  [12]. 

La  raison  de  cette  sévérité  du  Code  Napoléon 
est  la  même  que  celle  qui  avait  excité  la  solli- 
citude des  coutumes.  C'est  que  les  donations 
entre-vifs  ne  sont  pas  toujours  favorables  ; c’est 


Pothier,  Donat.  entre-vifs,  se  cl.  2,  art.  1. 

[9]  Furgole,  sur  cet  article,  résume  l'ancienne  juris- 
prudence. 

[10]  Brodeau  sur  Louel,  lettre  D , somrn.  4,  n°  4. 

[11]  Heineccius,  sur  les  Inslit.,  De  donat.,  cite  une  dis- 
sertation de  Ludcwig  intitulée  : ■ De  donatione,  ejutqur 
barbaro  annesu,  acre  plat  ione.  • 

[12]  Nancy,  2 février  1838  .Dcvill.,  38,  2,  203}.  Pourvoi 
rejeté,  req.,  27  mars  1839  (Dcvill.,  39,  I,  269).  Rennes, 
20  mars  1841  (Dcvill.,  41, 2,  418).  Il  s'agissait  d'une  do- 
nation faite  à un  mari  par  sa  femme.  Le  mari  avait  été 
présent  a l'acte  et  avait  autorisé  sa  femmr  ; mais  il  n’y 
avait  pas  eu  d’acceptation  expresse. 
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qu'il  y a beaucoup  de  cas  où  on  peut  les  désap- 
prouver. Cujas  a très-bien  dit  : « Sunt  jutis 
« auctores  in  illit  approbandis  et  recipiendis 
« [donationibus)  restrictif  nam  neque  est  optimi 
« patrie  familias  donare...  posset  multis  exem- 
« plis  demonstrari  donationes  quoda  m modo 
« improbarij  fadas  inter  riras  [1  J.  » 

1089.  Ceci  ne  veut  pas  dire  que  l'accepta- 
tion se  doive  nécessairement  manifester  par 
des  paroles  sacramentelles,  telles  que  celles-ci  : 

« J'accepte  avec  reconnaissance,  » ou  « qui 
« déclare  accepter.  > l«a  nécessité  des  paroles 
sacramentelles  est  incompatible  avec  la  simpli- 
cité de  notre  droit:  il  suffitque  l'acceptation  soit 
expresse  et  formelle.  Peu  importent,  après  cela, 
les  mots  dont  on  s'est  servi. 

Ainsi,  par  exemple,  si  Pacte  de  donation 
«l’une  somme  d'argent  cons  ta  te  que  cette  somme 
a été  reçue  par  le  donataire,  après  avoir  été 
comptée,  et  qu’il  en  a donné  quittance,  il  sera 
difficile  de  trouver,  dans  ce  concours  d'énon- 
ciations, le  défaut  d'acceptation  expresse  [S]. 
La  quittance  du  donataire,  c’est-à-dire  Pacte 
par  lequel  il  déclare  avoir  reçu  la  somme  en  sa 
qualité,  renferme  expressément  tout  ce  qui 
constitue  une  acceptation  formelle  [3].  Ce  n'est 
pas  là  une  acceptation  présumée,  c'est  une 
acceptation  aussi  certaine,  aussi  énergique, 
aussi  parlante  que  possible. 

1090.  Mais  il  n’y  aurait  pas  de  relâchement 
plus  grand  que  de  soutenir  et  de  décider  que  la 
prise  de  possession  seule  suffit  pour  dispenser 
de  la  formalité  de  l'acceptation  expresse  [4). 
L'exécution  de  la  donation  ne  sauve  pas  ses 
imperfections.  L'ordonnance  de  1731  (art.  6) 
prévoyait  ce  cas  avec  précision,  et  décidait  que 
l’entrée  en  possession  du  donataire  ne  couvre 
pas  le  défaut  d’acceptation  expresse.  La  prise 
de  possession  n’engendre  qu'une  acceptation 
présumée  et  non  expresse,  une  acceptation  â 
peu  près  semblable  à celle  qui  résulte  de  la 
présence  du  donataire  à l’acte  et  de  son  contre- 
seing. 

Toullier  a cru  pouvoir  enseigner,  cependant, 
que,  sous  le  Code  Napoléon,  la  prise  de  posses- 
sion a une  autorité  égale  à l’acceptation  for- 


[1]  Quint.  Papin.,  I 18,  sur  lu  loi  27,  D.,  De  eond.  el 
démon*  t. 

[2]  Aon.  Lu  perception,  pur  le  donataire,  des  intérêts 
d'un  capital,  objet  d'un  don  monurl,  vaut  acceptation  de 
la  donation.  — Liège,  25  oet.  1822,  287.  — La  Haye, 
9 janv.  1824,  10. 

[3]  Grenoble,  6 janvier  1831  (Dalloz,  32,  2,  91 . Devill., 
32,  2,  200).  Bayle-Mouillard  tnr  Grenier,  t.  1,  p.  374. 

[4]  Supra,  n*  1064. 

[3]  Voy.  art.  1339,  1340.  Cassai.,  req..  6 juin  1821  (De- 
nevers,  1823,  1.  104  4 109) 

[61  Brodeau  sur  Louet.  toc.  rit.  Pothier,  DonoL,  sect.  2, 
•rt.  1 . 
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inelle.  11  repousse  l'autorité  de  l’ordonnance,  en 
disant  que  le  Code  Napoléon,  en  ne  répétant 
pas  la  nullité  prononcée  par  l’ordonnance,  l’a 
rejetée.  Mais  on  ne  peut  pas  raisonner  d’une 
manière  plus  légère.  Toullier  croit  donc  que 
le  Code  Napoléon  se  contente  de  la  présence  à 
Pacte  du  donataire  et  de  sa  signature,  puisqu’il 
ne  proscrit  pas,  comme  le  faisait  l’ordonnance 
de  1731,  ces  indices  d’acceptation  [3]?  Il  est 
certain  que  la  prise  de  possession  n'est  qu'un 
acte  d'exécution.  Or,  l’exécution  volontaire 
d’une  donation  ne  supplée  pas  à l’omission  des 
éléments  qui  doivent  la  constituer  ab  initio. 

1091.  Tant  que  l’acceptation  n’a  pas  été 
manifestée  par  des  paroles  expresses,  le  dona- 
teur n'est  pas  lié,  et  il  peut  retirer  son  bien- 
fait [6]  ; car  il  n'y  a pas  encore,  aux  yeux  de  la 
loi,  ce  que  la  loi  romaine  appelle  : duorum  in 
idem  placitum  consensus.  Il  n’y  a qu’un  simple 
projet.  Cette  question  a cependant  été  contro- 
versée [7].  Ferrières  [8|,  Charondas  [9]  et  Du- 
moulin [10),  avaient  soutenu  que,  même  avant 
l’acceptation,  le  donateur  ne  pouvait  pas  révo- 
quer la  donation,  parce  qu'il  ne  pouvait  pas 
revenir  contre  son  propre  fait.  Mais  cette  opi- 
nion n’était  pas  suivie  [11]  ; elle  était  contraire 
au  principe  du  droit  des  gens  enseigné  par 
Grotius  [12]  et  Puffendorf  [13],  savoir  : que  la 
promesse  non  suivie  d’acceptation  ne  produit  au- 
cun engagement,  même  suivant  le  droit  naturel. 

1099.  Il  suit  de  là  que  le  donateur  pour- 
rait révoquer  la  donation  non  acceptée  expres- 
sément, lors  même  que  le  donataire  aurait  été 
mis  en  possession  de  la  chose  [14].  Toullier 
prétend  le  contraire  [13]  sur  le  fondement  de 
lois  romaines  [16],  dont  aucune  n’est  applicable 
à la  matière.  Ce  n’est  pas  ici  que  l’exécution 
volontaire  de  l’acte  purge  les  vices  originaires 
dont  il  est  infecté.  Il  ne  faut  pas  argumenter 
du  droit  commun , là  où  un  droit  spécial  a été 
établi. 

Considérons,  d’ailleurs,  que  les  formalités 
des  donations  n’ont  pas  été  introduites  dans 
l’intérêt  unique  du  donateur  ; c’est  même  plu- 
tôt dans  l'intérêt  de  ses  héritiers  et  successeurs 
légitimes  que  le  législateur  les  a édictées  II 


[7]  Furgolc,  Quest.  sur  le*  Donation*,  5,  rapporte  cette 
controverse. 

[8]  Sur  Guy  Pape,  q.  222. 

[9]  Sur  Paris,  art.  275. 

[10]  Conseil  GO,  n*  14. 

[11]  Maynard,l.7,ch.  84.  Coquille  sur  Aïrrrnaü.cb.  27 

[12]  Lib.  2,  c.  2,  S *4. 

[13]  3,  6,  15. 

[14] Arg.  des  art.  5 et  6 de  l ord,  de  1731. 

[15]  T.  V,  n°  189. 

[16]  L.  10,  D.,  De  reb.  eor.  qui  tub  lut.  L.  7,  S 16»  9., 
De  S.  C.  Maced.  L.  38,  D.,  De  f idricomm . liberi.  L.  1,  C., 
Si  maj.  fact.  rut.  habuerit.  L.  16,  S 1,  C.f  De  test. 
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n’csl  donc  pas  logique  que  le  donateur  puisse 
renoncer  à des  moyens  de  droit  à leur  préju- 
dice. 

1093.  L'acceptation  est  tellement  de  l'es- 
sence de  la  donation,  que  les  mineurs  et  autres 
privilégiés  ne  peuvent  être  restitués  contre  le 
défaut  d'icelle.  Car  ces  personnes  n'ayant  pu 
acquérir  de  droits  que  par  l'acceptation  qui 
n’est  pas  intervenue,  il  n'y  a aucun  droit  que  la 
restitution  puisse  leur  rendre  [1]. 

1094.  Il  suit  de  ce  même  principe,  que 
lorsque  la  donation  est  faite  à deux  personnes 
dont  l'une  est  absente  et  l'autre  présente,  l'ac- 
ceptation de  l'une  ne  profite  pas  à l'autre.  La 
seule  volonté  du  donateur  ue  peut  suffire  pour 
attribuer  au  donataire  absent  un  droit  sur  la 
chose  donnée  [2]. 

Au  reste,  la  donation  ne  vaut  pas  pour  le 
tout  au  profit  du  donataire  présent  et  accep- 
tant. Elle  ne  vaut  que  pour  sa  portion  : l'autre 
portion  est  caduque  à l'égard  du  non  accep- 
tant (3].  * 

1095.  Mais  si  la  donation  est  faite  »*  soli- 
dum,  alors  toute  la  libéralité  demeure  au  do- 
nataire acceptant  jure  non  decrescendi  [4],  sauf 
qu’il  est  obligé  de  la  communiquer  à son  co- 
donalairc,  quand  celui-ci  accepte,  parce  qu’a- 
lors  concursu  fiant  parles  [3]. 

1096.  Comme  l'acceptation  est  de  la  même 
nature  que  la  donation , il  faut  qu'elle  soit  re- 
vêtue de  formalités  semblables.  Elle  doit  être 
rédigée  dans  la  forme  authentique.  Ceci  ne 
s'applique  pas  aux  libéralités  indirectes  pré- 
vues par  l'art.  1121,  ainsi  que  nous  le  verrous 
au  n°  1106. 

1097.  Voyons  maintenant  l'époque  à la- 
quelle la  donation  peut  être  acceptée.  Mous 
avons  dit  ci-dessus  [6]  qu’il  n'est  pas  néces- 
saire que  l’acceptation  ait  lieu  en  même  temps 
que  la  donation  même  : elle  peut  intervenir 
postérieurement  et  par  une  manifestation  sé- 
parée. Nons  avons  expliqué,  au  lieu  précité, 
les  règles  relatives  à la  capacité  des  parties, 
alors  que  la  donation  et  l’acceptation  sont  sé- 
parées par  un  trait  de  temps  [7]. 

109, S.  Mais  ce  qui  est  capital  en  cette  ma- 
tière, c'est  que  la  donation  étant  une  conven- 


ir Ord.  de  1731,  art.  14.  Furgole  sur  ce  texte. 

[2]  Furgole,  quoi,  t,  n°5. 

[3]  ld.,  8,  9,  2t.  Bayle-Mouillard,  l.  I,  u*  5ü,  noie. 
14]  ld..  u*  21. 

[5] ld.,  n«  21. 

[6] , N»  440. 

[7]  Ibid. 

18]  L.  9,  $ 1 , D , De  jure  dot.  (Pothier,  Pand.,  t.  Il, 
p.  28,  n*  51). 

[9]  Écoutons  le  président  Favre  [Codex  fabrnm  , liv.  8, 
t.  XXXVI 11,  déf.  19  et  Si)  : « Aum  licet , dit  cet  auteur, 


tion  qui  requiert  la  rencontre  de  deux  volon- 
tés, on  ne  peut  accepter  une  donation  que  du 
vivant  du  donateur.  L'acceptation,  faite  après 
sa  mort,  viendrait  trop  tard  et  à une  époque  où 
le  concours  des  deux  volontés  est  devenu  im- 
possible : Oui  a posl  mortem , dominium  inci - 
pii  discedere  ab  eo  qui  dédit  [8J.  Un  simple 
changement  de  voionlé,  arrivé  avant  l’accepta- 
tion, suffit  pour  révoquer  ce  qui  a été  fait  ; à 
plus  forte  raison  doit-il  en  être  de  même  de  la 
mort , qui  sépare  à jamais  les  deux  volontés  : 
Mors  o ut  nia  soleil. 

1099.  11  y a plus  : les  héritiers  du  dona- 
taire ne  peuvent  pas  accepter  la  donation  qu'il 
n'avait  pas  acceptée  au  moment  de  l'acte.  La 
faculté  d'accepter  n'csl  pas  un  droit  réel  ; c'est 
une  faculté  personnelle  et  intransmissible.  La 
raison  en  est  que  quand  on  se  dépouille  de  ses 
biens,  ce  n’est  pour  l’ordinaire  que  par  des 
considérations  personnelles  d’amitié  ou  d’af- 
fection. Ne  serait-il  pas  injuste  de  faire  passer 
la  donation  à des  héritiers  que  le  donateur 
n'avait  pas  en  vue  [9]  ? 

1100.  11  faut  dire,  par  suite,  que  les  créan- 
ciers du  donataire  ne  peuvent  pas  accepter 
vpour  lui  la  donation  qui  lui  a été  faite  sans  ac- 
ceptation immédiate  [10].  Vainement  diraient- 
ils  que  le  donataire  refuse  d'accepter  pour  faire 
fraude  à leurs  droits.  Le  donateur  qui  n'est 
lié  que  par  le  consentement  du  donataire  est 
censé  retirer  le  sien,  si  la  donation  n’est  ac- 
ceptée que  par  des  personnes  en  faveur  des- 
quelles il  n'a  pas  eu  l'intention  d'être  libé- 
ral [11]. 

1101.  Il  ne  suffit  pas  que  l'acceptation  sub- 
séquente, émanée  du  donataire  ou  de  son  man- 
dataire, soit  faite  du  vivant  du  donateur,  et 
dans  la  forme  authentique.  Il  faut  encore  qu'elle 
soit  connue  du  donateur.  C’est  pourquoi  l'ar- 
ticle 932  exige  que  l'acceptation  lui  soit  noti- 
fiée [12]. 

Dans  les  contrats  onéreux,  il  est  de  principe 
que  tant  que  l'acceptation  de  l’une  des  parties 
n'est  pas  connue  de  l'autre,  elle  n'est  pour 
celle-ci  qu'une  volonté  invisible  et  sans  va- 
leur; elle  ne  forme  pas  le  lien.  Mais  dans  les 
actes  de  libéralité,  on  tenait,  autrefois  , pour 


« qui  douai  inter  rivoi  malil  donalarùw»  habere  quùm  te 
« iptum,  mavtdt  fameuse  habere  quàm  hœredem  donutaru 
« A rque  enim  donalio  fit  nisi  ob  benè  mérita,  quœ  fuluri 
« lue  redis  nnlla  esse  pots  uni , eùm  futurus  httres  til 
« nemper  ineertus.  » Voy.  également  Yoel,  Ad  Pand., 
lit».  39,  l.  V,  13,  et  Furgulr,  quest.  7. 

[10]  L.  0,  D.,  (Jtne  in  fraudent.  Lebrun,  Successions. 
p.  538,  col.  8.  Toullicr.  t.  Y,  n0  211. 

[IIJ  Infrà,  n®  2159. 

[12]  Grotius,  De  jurepacis,  2,  c.  H,  $ 15.  Mon  Comm. 
du  Louage,  n°  105,  noie.  Thémis,  t.  VU,  p 380. 
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constant  que  l’acceptation  suffisait  pour  opérer 
le  rincutvm  juri$,  avant  même  que  le  dona- 
teur en  fût  informé  [ 1 ].  On  trouve  une  trace 
de  ce  dernier  point  dans  l'art.  1121  du  Code 
Napoléon. 

Le  Code  n’a  pourtant  pas  cru  devoir  le  con- 
sacrer pour  ce  qui  concerne  les  donations  pro- 
prement dites.  C'est  le  tribunal  qui  proposa 
cette  innovation  par  des  raisons  qui  ne  sont 
pas  sans  force  [2]  : « L'acceptation  peut  se  faire 
- à cent  soixante  ou  deux  cents  lieues  du  do- 
it micile  du  donateur  : il  peut  l'ignorer.  Est-il 
« juste  que,  par  défaut  de  connaissance  de  cette 
» acceptation,  il  soit  incertain  sur  sa  propriété, 

« et  qu’il  coure  le  risque  de  tromper  des  tiers 
« avec  lesquels  il  pourrait  contracter?  >•  Il  est 
vrai  qu’il  n’est  guère  naturel  que  celui  qui  s'est 
décide  à donner  montre  d'assez  mauvaises 
dispositions  d'esprit,  pour  ne  pas  laisser  au 
donataire  le  temps  nécessaire  pour  accepter. 
Cela  n’est  guère  compatible  avec  un  mouve- 
ment de  libéralité. 

110$.  De  cette  nécessité  de  la  notification 
de  l’acceptation  il  suit  que  si  le  donateur  dé- 
cédait, ou  devenait  incapable,  après  l’accepta- 
tion, mais  avant  qu'elle  lui  eût  été  notifiée, 
cette  acceptation  serait  de  nul  effet  à son  égard. 

Il  suit  encore  que,  si  avant  la  notilication  de 
l'acceptation,  le  donateur  avait  aliéné  la  chose 
donnée  ou  une  partie  de  la  chose,  s’il  l’avait 
hypothéquée,  grevée  de  servitudes,  etc.,  etc., 
tout  cela  retomberait  sur  le  donataire. 

1103  Au  surplus,  le  donateur  peut  relever 
le  donataire,  en  déclarant  qu’il  a connu  son 
acceptation  et  qu'il  le  dispense  d’une  notifica- 
tion expresse.  Mais  peut-on  suppléer  à cette 
reconnaissance  par  des  conjectures  et  des  pré- 
somptions? Un  acte  est  indispensable.  Pour- 
tant je  ne  crois  pas  qu’il  doive  être  dans  la 
forme  authentique  [3].  Le  mot  notifié  n'exclut 
pas  les  actes  sous  seings  privés,  qui  établissent 
que  le  donateur  a reçu  la  preuve  de  l’accep- 
tation. 

1104.  Et,  comme  le  défaut  de  notilication 
n’enlève  à la  donation  ses  effets  qu'à  l'égard 


(1]  Grotius,  loc.  cit. 

[SJ  Fenet,  I.  XII,  p.  430. 

[3]  Contra,  Bayle-Mouillard,  t.  I,  p.  377,  noie. 

[4j  Bayle-Mouillard,  t.  1,  p.  377.  Coin-Delislc,  n°  18. 
CotUrà,  Toullier,  I.  V,  n SIS. 

[5]  Bayle-Mouillard,  1. 1,  p.  577. 

[6j  Add.  Les  art.  95S  el  suiv.,  C.  civ.,  sur  l'acceptation 
des  donations,  ne  concernent  que  celles  reçues  directe- 
ment du  donateur.  — Celte  formalité  n’est  pas  imposée 
au  tiers  appelé  par  le  donateur  à recueillir  la  libéralité 
que  ce  dernier  charge  soa  donataire  d’acquitter  à la 
personne  tierce.  — Br.,  S7  mars  1844  {/'««>. , 1843, 
322). 

Une  donation  en  argent  faite  par  préciput  dans  le  con- 
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du  doualeur,  et  non  à l'égard  du  donataire,  il 
suit  que  le  donataire  venant  à décédçr  après 
son  acceptation,  mais  avant  la  notification,  ses 
héritiers  pourront  faire  signifier  celte  accep- 
tation au  donateur,  et  l’obliger,  par  là,  à la 
délivrance  de  la  chose  donnée.  Ajoutons  qu’au 
fond,  il  y a une  grande  différence  entre  l’ac- 
ceptation et  la  notification.  L'acceptation  est 
de  l’essence  de  la  donation  ; c'est  une  formalité 
substantielle.  La  notification  n'csl  qu'une  for- 
malité accessoire  introduite  en  faveur  du  dona- 
teur, aGn  de  lui  faire  savoir  qu'il  est  désormais 
lié  et  oblige  à la  prestation  de  la  chose  donnée; 
peu  importe  qu’il  apprenne  cette  obligation  du 
donataire  ou  de  ses  héritiers  [4]. 

Par  la  même  raison  les  créanciers  du  dona- 
taire décédé,  après  avoir  accepté,  pourraient 
notifier  l'acceptation  au  donataire  [3]. 

1105.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  de 
l'acceptation  expresse  et  solennelle  n’est  es- 
sentiel que  dans  les  donations  directes  [6]. 

Mais  les  donations  indirectes  et  détournées, 
les  donations  cachées  sous  la  forme  de  vente 
ou  de  tout  autre  contrat  onéreux,  les  dons 
manuels,  etc.,  etc.,  tout  cela  a une  valeur 
inattaquable  sans  le  concours  de  l'acceptation 
solennelle.  Kii  effet,  un  acte  qui  a une  exis- 
tence propre  n’a  besoin  que  des  formes  qui 
sont  de  sa  nature,  et  il  serait  déraisonnable 
d’exiger,  pour  sa  validité,  des  formes  qui  ap- 
partiennent à un  autre  ordre  d’actes  et  de  con- 
trats. 

1100.  Nous  en  dirons  autant  des  donations 
indirectes  autorisées  par  l’art.  1121  du  Code 
Napoléon  ; elles  ne  sont  pas  soumises  à la 
prescription  rigoureuse  de  notre  article  [7]. 
Car  la  donation  n'y  figure  que  sub  modo , et 
comme  condition  à accomplir,  et  nullement 
comme  disposition  principale.  Une  acceptation 
quelconque  suffit.  Mais  tant  que  cette  accepta- 
tion n'a  pas  eu  lieu,  le  donateur  peut  révoquer 
sa  libéralité  [8]. 

1107.  Que  s’il  décède,  sans  l’avoir  révo- 
quée, le  donataire  peut  très-bien  l’accepter, 
même  après  cet  événement  [9).  Ceci  n’est  pas 


trat  de  mariage  passé  cuire  les  époux  du  sccoud  lit,  eu 
faveur  des  enfants  du  premier  lit,  el  acceptée  pour  eux 
par  le  notaire  qui  a dressé  l’acte  (acceptation  que  les 
enfants  devenus  majeurs  ont  ratifiée  en  recevant  des 
mains  de  leur  mère  des  &-complv) , est  valable  et  ne 
peut  ôtreatlaquéc  pour  défaut  d’acceptation.  CeUe  somme 
doit  être  prélevée  sur  la  succession,  avant  que  la  quotité 
disponible,  laissée  aux  enfants  du  second  lit,  puisse  eu 
être  distraite.  — Br.,  17  fév.  1819,  317. 

[7]  Aoo.  Cass.  Bel.,  6 mai  !833,  I,  336. 

[8]  Grenoble,  9 août  1843  (DeviU  , 43,  2,  486)  Il  n‘y 
avait  pas  d’acceptation.  La  notice  est  inexacte. 

[9]  Duranton,  t.  X,  ns>  244  el  suiv.  Pothier,  Obhg., 
n*  73. 
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en  contradiction  arec  ce  que  nous  disions  ci- 
dessus  [1],  de  la  nécessité  de  l'acceptation  de 
la  donation  du  rivant  du  donateur.  La  donation 
est  une  convention  : le  concours  de  deux  vo- 
lontés se  rencontrant  sur  un  même  point  y 


est  indispensable  [2].  Mais  dans  notre  espèce  , 
aucune  convention  n'existe  avec  le  tiers  gra- 
tilié.  Il  n’est  introduit  dans  la  donation  que 
pour  ) faire  le  sujet  d'une  condition  ou  d’une 
charge. 


Article  933. 

Si  le  donataire  est  majeur,  l’acceptation  doit  être  faite  par  lui,  ou,  en  son  nom,  par  la 
personne  fondée  de  sa  procuration,  portant  pouvoir  d’accepter  la  donation  faite,  ou  un 
pouvoir  général  d'accepter  les  donations  qui  auraient  été  ou  qui  pourraient  être  faites. 

Cette  procuration  devra  être  passée  devant  notaires;  et  une  expédition  devra  en  être 
annexée  à la  minute  de  la  donation,  ou  à la  minute  de  l’acceptation  qui  serait  faite  par  acte 
séparé. 

SOMMAIRE. 


1 108.  l/iicceplation  d'une  donation  peut  être  faite  par 
procureur. 

i 109.  Le  mandat  doit  alors  être  passé  en  la  forme  authen- 
tique. — Pour  quels  motifs. 

1110  11  doit,  de  plus,  être  spécial. 

111 1.  Toutefois,  le  donataire  pourrait,  du  vivant  du 
donateur,  ratifier  l’acceptation  d’un  ne$o- 
tiorum  gtêtor. 

1113.  Il  est  défendu  aux  notaires  d'accepter  les  dona- 


tions, comme  stipulant  pour  les  donataires 
absents. 

1113.  Une  expédition  de  la  procuration  doit  être  jointe, 

en  outre,  à l'acte  contenant  l'acceptation.  — 
Quid  d'une  procuration  en  brevet? 

1114.  Si  le  donataire  meurt  avant  que  son  fondé  de  pou- 

voir ait  accepté  la  donation,  l'acceptation  ne 
peut  plus  avoir  lieu. 

1115.  Renvoi. 


COMMENTAIRE. 


1108.  Bien  que  la  donation  soit  un  acte  so- 
lennel, elle  n'exige  pas  la  présence  réelle  du 
donataire  et  sa  comparution  en  personne  pour 
accepter.  Le  donataire  peut  accepter  par  lui 
ou  par  un  fondé  de  pouvoir.  L'acceptation  est 
donc  une  de  ces  choses  qui  peuvent  sc  faire  par 
procuration  [.3]. 

1109.  En  généra],  le  mandat  peut  se  don- 
ner par  acte  sous  seing  privé  [4].  Mais,  en 
cette  matière,  un  tel  mandat  n’a  aucune  force 
ni  valeur.  Non-seulement  le  mandat  pour  ac- 
cepter doit  être  écrit;  mais  il  doit  être  encore 
dans  la  forme  authentique.  C’est  une  sévérité 
ajoutée  à l'ordonnance  de  1731,  qui  admettait 
les  procurations  par  écritures  privées  [5]. 

1110.  Ce  n’est  pas  tout,  et  bien  que  l’or- 
donnance de  1731  admit  la  validité  des  accep- 
tations faites  par  un  mandataire  ou  procureur 
général  [6],  le  Code,  plus  rigide  à l'égard  des 


II]  N*  1098. 

[2]  L.  1,  $ I,  D.,  Zte  jtaclit. 

[3]  Art.  5 de  l'ord.  de  1731. 

[4]  L.  1,$  i,  D.,  Mandat ..  L.  3,  S 3,  D.,  De  uOlig.  et  aet. 

[5]  Furgolr  *or  l'art.  5 de  l'ord.  de  1731. 


donations,  veut  que  la  procuration  soit  néces- 
sairement spéciale  pour  telle  donation  en  par- 
ticulier, ou  du  moins  spéciale  pour  toutes  les 
donations  qui  pourraient  êtes  faites  [7]. 

Ainsi,  sous  le  Code  Napoléon,  un  procureur 
qui  agirait  avec  une  procuration  générale , et 
à plus  forte  raison  un  simple  negotiorum  ges - 
tor,  n'auraient  pas  de  pouvoirs  suffisants  pour 
accepter.  Leur  acceptation  ne  produirait  aucun 
effet  utile  [8]  ; l’art.  933,  beaucoup  plus  inexo- 
rable que  l’ordonnance  de  1731  , qui  autori- 
sait l'acceptation  par  un  porte-fort,  a entendu 
que  nulle  acceptation  sans  mandat  ne  serait 
admise. 

1111.  Le  donataire  pourrait  toutefois  se  la 
rendre  propre  en  la  ratifiant;  mais  il  faudrait 
que  la  raliGcation  [9]  eût  lieu  du  vivant  du 
donateur,  et  qu’elle  fût  en  forme  authentique, 
et  notifiée;  et  elle  ne  produirait  d'effet  que 


[6]  Arl.  5,  et  Furgolr. 

[7]  Cassai.,  req  , 4 juillet  1848  (Devill.,  48,  I,  710} 

[8]  Bordeaux,  5 février  1837  (Devill  , 8,  3,  536,  3Î7). 
Liège,  33  janvier  1810  (Devill  , 3,3,  193) 

(9}  Idem 
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du  jour  de  celle  notification.  Ou  seul  qu'elle 
vaudrait  moins  comme  ratification  que  comme 
acceptation  primitive  []|. 

1119.  Autrefois  les  notaires  étaient  dans 
l'usage  d'accepter  les  donations,  comme  stipu- 
lants pour  les  donataires  absents.  L'art.  3 de 
l'ordonnance  de  1731  leur  en  fit  très-expresses 
défenses  [2].  Ces  défenses  ont  encore  plus  de 
force  sous  le  Code  Napoléon,  qui  n'admet  pas 
les  acceptations  sans  mandat.  Le  notaire  ré- 
dacteur est,  en  efTet,  préposé  pour  prêter,  aux 
parties  qui  comparaissent  devant  lui,  le  mi- 
nistère de  l'instrumentation , mais  non  pas 
pour  les  représenter. 

111S.  Non- seulement  la  procuration  doit 
être  authentique  et  spéciale  ; il  faut  même 
qu'une  expédition  de  l'acte  passé  par-devant 
notaire  soit  annexée  à la  minute  de  la  dona- 
tion [3],  ou  à la  minute  de  l'acceptation  faite 
par  acte  séparé. 

De  là  il  résulte  que  la  procuration  pour  ac- 
cepter ne  saurait  être  valable  qu'autant  qu’il 


en  reste  minute,  et  qu'elle  serait  imparfaite  si 
elle  était  en  brevet.  Les  termes  de  notre  article 
sont  formels  à cet  égard  : car , puisqu’ils  exi- 
gent l’annexe  de  l’expcdition  de  la  procuration 
notariée,  ils  excluent,  par  là,  l’annexe  d'une 
procuration  passée  en  brevet. 

Cependant,  la  plupart  des  auteurs  estiment 
qu'une  procuration  passéeen  brevet  et  annexée 
à la  donation  serait  suffisante  [4].  Cette  opinion 
est  plus  conforme  au  droit  commun  et  à l’é- 
quité. Mais  elle  parait  contrariée  par  le  droit 
spécial  et  le  formalisme  que  le  Code  fait  pré- 
valoir en  matière  de  donation. 

1114.  Si  le  donataire,  après  avoir  chargé 
un  fondé  de  pouvoir  d'accepter  pour  lui,  meurt 
avant  que  son  mandai  ait  été  rempli,  la  dona- 
tion est  nulle  pour  défaut  d'acceptation;  car 
le  mandat  est  éteint  par  la  mort  [3]. 

1115.  Au  reste,  nous  verrons,  par  l'ar- 
ticle 1087,  que  les  règles  de  l’art.  933  ne  sont 
pas  applicables  aux  donations  par  contrat  de 
mariage  à l'un  des  futurs  époux. 


Article  934. 

La  femme  mariée  ne  pourra  accepter  une  donation  sans  le  consentement  de  son  mari, 
ou,  en  cas  de  refus  du  mari,  sans  autorisation  de  la  justice,  conformément  à ce  qui  est 
prescrit  par  les  articles  217  et  219  au  titre  du  Mariage . 

SOMMAIRE. 


H 16.  Motifs  de  U nécessite  de  l'autorisation  maritale 
prescrite  par  Part.  934. 

1117.  Dans  l’ancien  droit  français,  ee  défaut  d'autorisa- 
tion produisait  une  nullité  absolue. 

1 1 19.  En  est-il  de  même  sous  le  Code  ? 

1119.  Raisons  qui  doivent  faire  décider  l'affirmative. 


1120.  L'autorisation  du  mari,  donnée  après  le  décès  du 

donateur,  seruit  tardive. 

1 121.  La  femme  a besoin  de  eette  autorisation,  quel  que 

soit  le  régione  auquel  elle  est  soumise. 

1 122.  Le  mari  peut-il  accepter  la  donation  faite  4 sa  femme 

absente,  lorsqu'il  n'a  pas  de  procuration? 


COMMENTAIRE. 


1116.  Le  ('.ode,  après  avoir  traité,  dans 
l’art.  903  [6],  du  droit  de  la  femme  mariée 
pour  donner,  s'occupe,  dans  l’art.  931,  du 
droit  de  la  femme  pour  accepter  une  donation. 
Il  ne  permet  pas  qu’une  femme  mariée  puisse 
faire  acceptation  d’un  don  entre-vifs  sans  la 
permission  de  son  mari  [7].  La  raison  en  est 


[I]  Voy.  dans  Devill.,  49,  I,  710,  ù la  note,  des  obser- 
vations ii  cet  égard  et  l'état  des  opinions. 

(2J  Voy.  Furgole,  sur  ce  texte.  Il  se  livre  à des  recher- 
ches intéressantes  sur  les  tabellions,  d’après  Cujas  sur  la 
loi  !5,  G.»  Dt  decurionibu».  et  la  I.  3,  C.,  Dt  tabulant*. 

[3]  Art.  5 de  l'ord.  de  1731 . 
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qu'une  donation  peut  souvent  imposer  des 
charges  à celui  qui  en  est  l’objet,  et  que  l’au- 
torisation maritale  ayant  été  introduite  tant 
dans  l'intérét  du  mari  que  dans  l'intérêt  de  la 
femme  , souvent  peu  expérimentée  dans  les 
affaires,  il  faut  nécessairement  que  la  femme 
ne  puisse  faire  un  acte  si  important,  sans  avoir 


[4] Tuullier,  V,  191.  Dalloz,  ch.  4,  sect.  1,  art.  2. 
Coin-Dclisle,  n®  G.  Contra,  Duranton.  t.  VIII,  o*43l. 
Marcadé,  n®  1,  sur  933. 

[5]  Furgole,  qurst.  7. 

[6J  Supra,  n®  592. 

[7]  Art.  9 de  l'ord.  de  1731 

24 
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pris  conseil  de  celui  que  la  loi  charge  de  lui 
donner  assistance  en  toute  occasion.  D'ailleurs 
une  donation  peut  être  souvent  chez  une  femme 
l'encouragement  à une  conduite  déréglée  et  un 
appât  pour  le  libertinage.  Il  est  donc  aussi 
dans  l'intérêt  des  mœurs  que  le  mari  participe 
à l'acceptation , et  c’est  ici  le  cas  d'appliquer 
ces  belles  paroles  rapportées,  quoique  dans  un 
cas  différent,  par  la  loi  81, 1).,  De  donat.  inter 
rir.  et  uxor .:  « Evitandi  autemturpis  quœstûs 
« (jratiâ  circà  uxoretn  hoc  ridetur  ().  Mucine 
».t  probasse.  » 

1117.  Autrefois  l’on  tenait  à peu  près  pour 
constant  que  le  défaut  d'autorisation  du  mari 
opérait  une  nullité  radicale  de  l'acceptation  [1]. 
Il  y avait,  pour  cela,  des  raisons  générales  et 
spéciales  Les  raisons  générales  étaient  celles-ci  : 
les  femmes  étaient,  en  pays  coutumier,  frappées 
d'une  incapacité  radicale,  cl  elles  ne  pouvaient, 
sans  leurs  maris,  ni  s’obliger,  ni  obliger  les 
autres.  Ou  pensait  que  la  puissance  du  mari 
n'était  pas  introduite  en  faveur  de  la  femme, 
mais  en  vertu  de  l’ordre  public,  comme  une 
déférence  qu'elle  devait  à son  mari.  Or,  celle 
doctrine,  qui  n’était  pas  sérieusement  contes- 
tée, et  que  professaient  les  plus  graves  au- 
teurs, était  surtout  celle  de  d'Aguesseau,  qui 
en  avait  été  iinbu  de  bonne  heure  [2].  Il  ne 
faut  donc  pas  s'étonner  qu'il  ait  rédigé  l'art.  9 
de  l'ordonnance  de  1731,  de  manière  à faire 
entendre  que  le  défaut  d'autorisation  produi- 
sait une  incapacité  absolue , et  qu’il  y avait,  à 
l’égard  de  la  femme  non  autorisée,  une  prohi- 
bition imporlantem  r Un  prœcisam  et  exclu- 
dentem  potentiam  juris  et  facti.  Quant  à la 
raison  particulière  qui  venait  fortifier  le  sys- 
tème général,  c'est  qu'il  faut  que  la  donation 
soit  fixe,  permanente,  irrévocable,  tant  de  la 
part  du  donataire  que  du  donateur  ; ce  qui  n'a 
pas  lieu  si  la  donation  est  faite  à une  personne 
qui, grâce  à son  incapacité,  peut  se  dégagcr[3j. 

111S.  Ces  idées  sont-elles  passées  dans  le 
Code  Napoléon?  L’art.  931  en  est-il  la  consé- 
cration ? 

La  question  est  controversée  : les  uns  sou- 
tiennent que  la  nullité  est  purement  relative, 
et  ils  argumentent  du  système  général  du  Code, 
qui,  dans  les  art.  223  et  1123,  déclare  que 
ceux  qui  se  sont  engagés  avec  la  femme  ne 
peuvent  faire  valoir  le  défaut  d'autorisation, 


[1]  Ricard,  Donat.,  pari.  I,  n«  8iG.  Kurgole  .sur  l'arl.  9 
de  Tord,  de  1731.  l'othier,  Oülig.,  ir"  30,  52. 

[2]  Il  disait,  eu  effet,  dans  sou  plaidoyer  du  3 avril 
1691  : « C'est  l'intérêt  du  mari  qui  a fait  établir  la  néces- 
■ site  de  l'autorisation  maritale.  C'est  un  principe  dont 
« tous  nos  docteurs  conviennent.  • 

[3]  Ricard,  Donat.,  n°  816. 

[4]  Tyullicr,  t.  V,  11»  193.  Murcadé  sur  fart.  934. 
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qu'il  n'y  a que  la  femme,  son  mari  et  leurs 
héritiers,  qui  soient  fondés  à en  cxciper.  Ce 
qui  est  dire,  en  d’autres  termes,  qu’il  n'y  a 
dans  la  femme  qu'une  incapacité  relative  et 
non  absolue.  Ils  en  concluent,  contrairement 
à l'opinion  de  Furgole  , de  Pothier,  et  à l'or- 
donnance de  1731,  que  le  défaut  d’autorisation 
ne  vicie  pas  l'acceptation  de  la  donation  faite 
par  la  femme,  qu’elle  ne  la  vicie  que  relative- 
ment à la  femme,  â son  mari  ou  à leurs  héri- 
tiers; mais  que  le  donateur  ne  pourrait  pas 
opposer  celle  absence  d’autorisation,  d'après 
les  innovations  législatives  introduites  par  les 
art.  228  et  1123  [4]. 

D’autres  [5],  à l’inverse,  sont  d’avis  que  l’ar- 
ticle 931  du  Code  Napoléon,  faisant  exception 
aux  art.  223  et  1125,  a eu  la  volonté  de  repro- 
duire, pour  la  matière  spéciale  des  donations, 
les  dispositions  rigoureuses  de  l’ordonnance  de 
1731 , et  c'est  ce  qui  a été  jugé  par  plusieurs 
arrêts  [6]. 

1119.  Cette  dernière  opinion  est  préféra- 
ble. Je  m'arrêterai  peu  aux  expressions  ne 
pourra,  dont  on  a trop  argumenté,  pour  arriver 
à la  preuve  d’une  incapacité  absolue.  La  com- 
binaison des  articles  217  et  223  du  Code  Napo- 
léon peut  énerver  beaucoup  la  force  de  cel 
argument  de  texte.  Je  le  laisse  donc  pour  ce 
qu’il  vaut,  sans  cependant  vouloir  le  mépriser. 

Mais  voici  ce  qui  est  plus  décisif. 

Dans  la  donation,  l’acceptation  n'est  pas, 
comme  dans  les  conventions  ordinaires,  une 
affaire  de  simple  et  nu  consentement;  l'accep- 
tation doit  se  produire  avec  certaines  formes  et 
sous  certaines  conditions.  Tout  est  de  rigueur 
dans  celle  matière  peu  favorable  qui  dépouille 
les  familles,  ou  qui  y établit  de  fâcheuses  inéga- 
lités. ('.'est  pourquoi  le  législateur,  attachant  la 
plus  haute  importance  aux  formalités  de  l'ac- 
ceptation, a pris  le  soin  de  les  tracer  lui-même 
selon  l'étal  des  personnes  auxquelles  la  donation 
est  faite.  Que  si  la  donation  n’est  pas  dûment 
acceptée,  elle  n’est  pas  parfaite,  ainsi  qu'il  ré- 
sulte de  l'article  938.  Or,  si  elle  n’est  pas  par- 
faite, clic  ne  lie  pas  le  donateur,  et  le  donateur 
peut  la  révoquer.  Tel  est  l'enchaînement  «ridées 
qui  conduit  aux  mêmes  conséquences  que  l’or- 
donnance de  1731,  et  fait  retrouver,  dans  l’ar- 
ticle 931,  son  esprit  avec  son  texte. 

C'est  ce  qu'exprimait  le  tribun  Jaubert  : 


[3]  Grenier,  n°  61  bit Merlin,  Rfpert.,  I.  XVI,  v*  Do- 
nation; Proinlhon,  De»  pertonnet,  I.  I,  p.  273. 

(6)  Toulouse,  27  janvier  1830  (Devill.,  9,2,  385).  Li- 
moges, 13  avril  1836  (Devill.,  36,  2,  241).  Jnnge  Riom 
14  août  1829  (Devill..  9,  2,  322,  523.  Dalloz,  32,  2,  76). 
Grenoble,  14  jnillrl  1836  (Dalloz,  37,  2,  157.  Devill.,  39, 
2,  239).  Dansées  deux  derniers  arrêts,  il  s'agit  de  dona- 
tions faites  à des  mineurs. 
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« L'acceptation  qui  do  lierait  pas  le  donataire 
> ne  saurait  engager  le  donateur.  Ainsi,  il  est 
« naturel  que  la  femme  mariée  ne  puisse  acccp- 
« ter  sans  le  consentement  de  son  mari  ou  l’au- 
« lorisation  de  la  justice  ; que  l'autorisation  du 
« gouvernement  doive  précéder  l’acceptation 
«.des  administrateurs  des  communes  ou  des 
« hospices;  que  la  donation  faite  à un  mineur 
« ne  soit  acceptée  que  par  son  tuteur  ou  par  un 
« de  ses  ascendants,  etc.,  etc.  [1].  » 

On  voit,  par  là.  que,  bien  que  le  Code  Napo- 
léon se  soit  écarté  de  l'ancien  droit,  en  ce  qui 
concerne  le  caractère  générai  de  la  nullité  des 
engagements  de  la  femme  non  autorisée,  il  s’y 
rattache  cependant  sur  le  point  particulier  des 
donations,  et  cela  parce  qu’il  ne  faut  pas  que  la 
donation  soit  boiteuse,  pareequ'il  fautqu’cllesoit 
ferme , stable  et  irrévocable  de  part  et  d'autre. 

11SO.  De  ces  points  de  droit  il  résulte  que 
l'autorisation  du  mari,  donnée  après  le  décès 
du  donateur,  serait  tardive.  Elle  se  produirait 
alors  que  les  choses  ne  sont  plus  entières,  et 
que  les  deux  volontés,  dont  la  perfection  est 
nécessaire,  ne  peuvent  plus  se  réunir  [2]. 

11*1.  La  disposition  de  l'art.  931  est 
applicable,  soit  que  la  femme  soit  commune  en 
biens,  soit  qu’elle  soit  mariée  sous  le  régime 
dotal,  ou  qu’elle  soit  séparée  de  biens.  En  pays 
de  droit  écrit,  où  l'on  suivait  le  droit  romain, 
cl  où  les  femmes  étaient  affranchies  du  pouvoir 
marital  pour  leurs  biens  paraphernaux , la 
femme  pouvait  seule  accepter  la  donation  qui 
entrait  dans  ses  paraphernaux.  Il  en  était  autre- 


ment en  pays  coutumier.  La  femme  était,  dans 
tous  les  cas,  soumise  à la  puissance  maritale. 
Le  Code  Napoléon  a été  rédigé  dans  les  prin- 
cipes du  droit  coutumier. 

11**.  Le  mari  peut-il  accepter  la  donation 
faite  à sa  femme  absente,  lorsqu’il  n’a  pas  de 
procuration  ? 

Le  parlement  de  Toulouse  jugeait  celte  ques- 
tion pour  la  négative  ; mais,  au  parlement  de 
Bordeaux,  on  se  fondait  sur  la  loi  21 , C.,  De  pro- 
curât. [3],  qui  regarde  le  mari  comme  le  pro- 
cureur legal  de  sa  femme,  etiam  citrà  man- 
datumy  et  décidait  que  le  mari  pouvait  accepter 
sans  procuration  une  donation  faite  à sa  femme 
absente.  Furgole  [i]  approuve  cette  jurispru- 
dence ; il  trouve  qu'elle  ne  peut  surtout  souf- 
frir de  difficulté  dans  le  cas  où  les  époux  sont 
mariés  sous  le  régime  de  la  communauté,  à 
cause  de  l'intérét  personnel  du  mari,  qui,  en 
sa  qualité  d’associé,  peut  faire  l'avantage  de  la 
société,  s’agissant  surtout  d'une  société  dont  il 
est  le  maître. 

Mais  aujourd'hui  que  l'art.  933  a profondé- 
ment modifié  les  principes  de  l'ordonnance 
de  1731,  aujourd'hui  que  la  loi  n'admet  plus  de 
procuration  générale,  et  qu'une  procuration 
spéciale  est  exigée,  nous  pensons  que  la  doctrine 
de  Furgole  ne  saurait  être  suivie. 

Quand  le  Code  Napoléon  a voulu  admettre 
des  représentants  légaux,  il  l'a  dit,  ainsi  que 
nous  le  verrons  dans  l'article  suivant.  Ici,  rien 
de  semblable  : la  femme  doit  accepter  en  per- 
sonne, pourvu  qu’elle  soit  autorisée. 


Article  935. 

La  donation  faite  à un  mineur  non  émancipé  ou  à un  interdit,  devra  être  acceptée  par  son 
tuteur,  conformément  à l'article  463,  au  titre  de  la  Minorité,  de  la  Tutelle  et  de  i Émanci- 
pation. 

Le  mineur  émancipé  pourra  accepter  avec  l’assistance  de  son  iuteur. 

Néanmoins  les  père  cl  mère  du  mineur  émancipé  ou  non  émancipé,  ou  les  autres  ascen- 
dants, même  du  vivant  des  père  et  mère,  quoiqu’ils  ne  soient  ni  tuteurs  ni  curateurs  du 
mineur,  pourront  accepter  pour  lui. 

SOMMAIRE. 


1123  Nécessité  et  formalités  de  l'acceptation  parle  tu- 
teur. s'il  t'agit  d'une  donation  faite  à un  mi- 
neur ou  à un  interdit. 


[1]  Fend,  t.  XII,  p.  596. 

[2]  Arrêt  déjà  cité  de  la  coor  de  Toulouse,  du  27  jan- 
vier 1830. 


1124.  Acceptation  par  le  curateur,  s'il  s'agit  d'une  do- 
nation faite  à un  mineur  émancipé. 

H 25.  1. 'omission  de  ces  formalités  en  traîne -t-ellc  la  nul 


[5]  Pothier,  Pand.,  t.  I,  p.  105,  n*  30 
14]  Quest.  4. 
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lilé  absolue  de  l'acceptation?  — Quid  «ou»  le 
régime  «le  l'ordonnance  de  1731? 

1126.  Quid  sous  le  régime  du  Code  ? 

1 127  Les  ascendants  des  mineurs  peuvent  aussi  accepter 
pour  eux  les  donations.  — Raisons  de  celte  dis- 
position. 

1138  Dans  ce  cas,  les  ascendants  ne  sont  pas  tenus  de 

prendre  l'autorisation  du  conseil  de  famille. 

1139  La  mère  (ou  l'aïeule),  pour  accepter  la  donation 

faite  à son  (ils  (ou  petit-fils)  mineur,  n'a  pas 
besoin  d'étre  autorisée  par  son  mari. 

1130.  Les  ascendants  d’un  interdit  ont  le  même  droit 
d'acceptation  que  les  ascendants  d'un  mineur. 


1131.  Il  en  est  de  même  des  père  et  mère  des  enfants 

naturels  reconnus. 

1132.  Les  ascendants  peuvent  accepter  pour  leurs  en- 

fants conçus  au  moment  de  la  donation. 

1133.  Quid  si  le  tuteur  veut  faire  A son  pupille  une 

donation? 

1134.  Le  mineur  lésé  par  le  défaut  d'acceptation  a un 

recours  contre  son  tuteur. 

1133.  Même  dans  le  cas  où  le  tuteur  serait  en  même 
temps  le  donateur. 

1136.  L'action  en  garantie  empêche  le  mineur  de  se  faire 
restituer  contre  le  défaut  d'acceptation. 


COMMENTAIRE 


112S.  Apres  avoir  traité  de  l'acceptation 
de  la  femme  mariée,  le  Code  Napoléon  s’occupe, 
dans  l’art.  935,  d’un  point  analogue,  c’est-à-dire 
de  l’acceptation  de  la  donation  faite  à un  mi- 
neur ou  à un  interdit. 

El  d’abord,  quand  le  mineur  n’est  pas  éman- 
cipé, ou  quand  la  personne  est  interdite,  c’est 
le  tuteur,  représentant  de  ces  individus,  qui 
accepte  pour  eux  : la  loi  ne  fait  pas  compte  de 
leurs  personnes.  Elle  tic  connaît  que  celui  qui 
gère  leurs  intérêts.  Seulement  le  tuteur  ne  peut 
accepter,  d’après  l’art.  103  du  Code  Napoléon, 
auquel  renvoie  notre  article,  qu’avec  l’autorisa- 
tion du  conseil  de  famille. 

I. 'ordonnance  de  1731  (art.  7)  dispensait  l’ac- 
ceptation du  tuteur  de  tout  avis  de  parents. 
Mais  notre  article  est  plus  sévère,  et  conforme- 
ment à l’opinion  de  Ricard  [1],  proscrite  par 
l’ordonnance  de  1751,  il  impose  en  termes 
impératifs  cl  restrictifs  l’obligation  de  prendre 
l’autorisation  du  conseil  de  famille  [2]. 

112 J.  Du  reste,  les  formalites  ne  sont  pas 
si  rigoureuses  pour  l'émancipé  : il  peut  accepter 
avec  lu  simple  assistance  de  son  curateur  [3]. 

1123.  gu  c si  ces  formalités  viennent  à être 
omises,  tant  à l’cgard  du  mineur  non  émancipé 
que  du  mineur  émancipé,  l'acceptation  sera- 
t-elle  nulle  d'une  nullité  absolue? 

Celle  question  a partagé  les  auteurs  qui  ont 
écrit  sous  le  régime  de  l'ordonnance  de  1731, 
et  même  avant  sa  promulgation.  Ricard  pen- 
sait [ \ J que  le  mineur  seul  ne  pouvait  valable- 
ment accepter  une  donation,  et  qu'il  résultait 
de  là  une  nullité  radicale  et  absolue;  il  se  fon- 


(lj P.  1,  iv  8>9 
(2j  Grenier,  i I,  n*  61 

[3j  Au».  Mais  le  mineur  émancipé  ne  peut  valablement 
accepter  une  donation  sans  I assistance  de  son  curateur. 
— Si  le  douateur  est  lui-même  charge  de  la  curatelle,  le 
mineur  ne  peut  accepter  qu'avec  l'assistance  d’un  cura- 
teur ad  hue.  — Br  , 26  janv.  I8ô0,  61. 

(4)  l)o nul.,  part.  I,  nn»  844  et  sutv. 

[3J  L.  9,  5 2,  Ü . Oe  uuctorit.  et  cvnsensu  futur.  l’otbicr, 
Pmtd.,  t.  Il,  p.  116,0*3. 


dait  sur  ce  que  si,  dans  la  plupart  des  cas,  le 
mineur  peut,  sans  l’assistance  de  son  tuteur, 
rendre  sa  condition  meilleure,  il  ne  faut  pas 
appliquer  ce  principe  auxactesqui,  comme  la  do- 
nation, demandent  une  solennité  exacte,  et  con- 
séquemment une  habilité  parfaite  entre  toutes 
les  personnes  dont  le  consentement  est  néces- 
saire pour  les  former.  Dans  le  droit  romain  on 
voit  que  le  mineur  ne  pouvait,  sans  son  tuteur, 
faire  adilion  d’une  hérédité  même  avanta- 
geuse, parce  que  l'adition  d’héréditéélail  un  acte 
solennel  et  légitime  [3].  D'ailleurs,  en  considé- 
rant la  chose  dans  son  principe,  l’acceptation 
n'csl  si  solennellement  requise  que  parce  qu'il 
est  de  la  nature  des  donations  qu'elles  soient 
fixes,  permanentes  et  irrévocables,  tant  de  la 
part  du  donateur  que  du  donataire;  ce  qui  ne 
peut  pas  se  rencontrer  si  l’acceptation  esL  faite 
par  une  personne  incapable  de  s'obliger,  la 
donation,  quoique  pure  et  simple,  étant  tou- 
jours faite  sous  des  charges  et  conditions  taci- 
tes. Cependant  Ricard  ajoute  que  la  question 
était  problématique  au  palais  [0]. 

Furgole,  après  avoir  combattu  Ricard  [7],  en 
est  revenu  ù l'opinion  de  ce  jurisconsulte  qu'il 
a soutenue  avec  force  dans  son  commentaire  de 
fart.  7 de  l’ordonnance  de  1731.  En  effet,  le 
texte  de  ect  article  jette  dans  la  balance  un 
poids  considérable  en  faveur  de  la  nullité. 
Enfin,  d'Aguesseau  [8],  rédacteur  de  ce  beau 
monument  de  législation,  s'était  prononcé  pour 
la  nullité  absolue  de  l'acceptation  faite  par  les 
mineurs  sans  autorité,  cl  cette  opinion  parut 
prévaloir  [9].  Elle  n'empccha  pas,  néanmoins, 


[6]  An».  Le  droit  romain  regardait  comine  valable  la 
donation  d'un  père  A l'enfant  soumis  A sa  puissance,  s'il 
la  ratifiait  lorsque  rclte  puissance  avait  cessé.  — Il  en 
était  de  même  en  droit  coutumier  dès  que  la  coutume, 
nutainmciit  comme  celle  du  llainnul,  ne  contenait  rien 
de  contraire  A ce  principe  du  droit  romain.  — Br  , 27  juil- 
let 1833, 209. 

[7J  Qucsl.  2. 

[8]  Lettre  du  23  juin  1731.  Cette  lettre  est  la  290*. 

[9J  Cassai  , 1 1 juin  1816  (Devill.,  5,  t,  202.) 
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Pothier  de  soutenir  que  le  défaut  d'autorisation 
chez  le  mineur  ne  produisait  qu'une  nullité 
relative  dont  lui  seul  pouvait  cxciper  [1]. 

1126.  Sous  le  Code  Napoléon,  une  scission 
analogue  sc  fait  remarquer  entre  Grenier  qui 
défend  l'avis  de  Furgolc  [2],  et  Toullier  qui  se 
range  à celui  de  l'auteur  du  Traité  des  obliga- 
tions [5]. 

Les  cours  se  sont  aussi  partagées  [4]  et  la 
cour  de  cassation  n'a  pas  encore  été  appelée  à 
faire  cesser  leur  dissentiment  [5]. 

Ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  de  la  nullité 
résultant  du  défaut  d'autorisation  de  la  femme 
mariée  [6] , nous  met  sur  la  voie  de  la  déci- 
sion à rendre  en  ce  qui  concerne  la  nullité 
résultant  du  défaut  d’autorisation  du  mineur. 
Les  principes  généraux  sur  l'incapacité  relative 
des  mineurs  fléchissent  dans  la  matière  toute 
spéciale  des  donations.  La  règle  est  ici  que  la 
donation  n'est  parfaite  et  ne  lie  le  donateur 
qu'autanl  qu’elle  a été  dûment  acceptée, 
(art.  938).  Or,  elle  n’est  pas  dûment  accep- 
tée, quand  elle  ne  l'a  pas  été  dans  les  termes 
de  l’art.  933.  L'art.  1123  du  Code  Napoléon 
n'a  entendu  rien  changera  ce  point  de  droit  [7  J. 

Au  surplus,  comme  il  n'y  a pas  de  règle  sans 
exception,  nous  verrons,  au  n°  1133,  un  cas  où 
le  donateur  est  privé  de  l'action  en  nullité. 

1127.  Ce  n’est  pas  seulement  par  le  tuteur 
ou  par  le  curateur  que  les  incapables,  dont  s'oc- 
cupe l'art.  933,  sont  protégés  dans  l'acquisition 
des  libéralités  qui  leur  sont  faites.  Ils  trouvent 
une  garantie  de  plus  dans  la  vigilance  affec- 
tueuse de  leurs  ascendants,  investis,  par  notre 
texte,  du  droit  de  les  représenter  sans  procura- 
tion et  en  vertu  du  mandat  naturel  que  donne 
le  lien  du  sang  [8].  Il  y a une  autre  raison  : 
c’est  que  le  père  doit  des  aliments  à ses  enfants 
et  qu'il  est  intéressé  à voir  s'augmenter  leur 
fortune,  afin  d’alléger  le  poids  de  cette  obliga- 
tion [9]. 

Nous  disons  donc  : les  père  et  mère  du  mineur 
émancipé  ou  non  émancipé,  et  les  autres  ascen- 


[I]  Oblig.,  n8  52.  Introd.  au  fil.  de » Donation»  de  lu 
Coût.  d'Orléans,  n8  31. 

[21  T.  I,  n*  61  bit.  Junge  Merlin,  Répert.,  v8  Mineur, 
S 7. 

[31  T.  V,  n®  196.  Junge  Duranloii,  l.  \ lit,  u«  435. 

[4]  Suprtï,  n8  1118,  où  je  cite  les  arrête  pour  la  nullité 
absolue.  Daus  le  sens  de  la  nullité  relative,  Metz,  27  avril 
1824  (Dalloz,  t.  V;  Devill.,  2,  2,  417;.  Nancy,  4 février 
1839  (Dalloz,  39,  2,  128;  Devill.,  39,  2,  459).  Colmar, 
13  décembre  1808. 

[5]  Ado.  Le  mineur  émancipe  ne  peut  valablement  ac- 
cepter une  donation  sans  l'assistance  de  son  curateur. 
— A défaut  de  celle  assistance,  lu  donation  est  nulle.  — 

Br.,26junv.  1850,  61. 

Cette  nullité  est  radicale  et  absolue  ; aussi  n-l-il  été 
jugé  que  le  détenteur  d'un  bien  que  le  donataire  a re- 

vendiqué en  vertu  de  la  donation  a droit  d'opposer  ta 


danls,  même  du  vivant  des  père  et  mère,  quoi- 
qu'ils ne  soient  ni  tuteurs  ni  curateurs  du 
mineur,  peuvent  accepter  pour  lui.  L'équité 
avait  déjà  fait  introduire  celte  disposition  dans 
l’ordonnance  de  1731  [10];  clic  l’a  fait  conserver 
dans  le  Code.  Dès  avant  l'ordonnance  de  1731,1a 
jurisprudence  s’en  était  préoccupée  [11],  imbue 
qu'elle  était  de  cette  idée  que,  propter  a/fec - 
tioncm  personarum,  les  ascendants  sont  consi- 
dérés comme  procureurs  légaux  de  leurs  deseen 
danls  [ 12].  On  voilque  notre  article  contient  ici 
une  exception  à la  règle  de  l'art.  933,  portant 
que  la  procuration  doit  rester  annexée  à la 
minute  de  la  donation.  Ici  l'existencedu  pouvoir 
résulte  de  la  présomption  de  la  loi,  et  n’a  besoin 
d’être  justifiée  par  rien. 

1128.  Il  faut  remarquer  que  l’art.  933  ne 
soumet  pas  le  père  tuteur,  ou  l’ascendant  qui 
remplit  ces  fonctions,  à prendre  l'autorisation 
du  conseil  de  famille  [13].  Le  père  et  l'ascendant 
sont  censés  agir  sous  l’impulsion  la  meilleure, 
l'affection  pour  le  mineur.  Le  conseil  de  la  na- 
ture dispense  de  tous  les  autres.  D’ailleurs, 
comme  nous  l'avons  dit,  le  père  peut  avoir  in- 
térêt à l'acceptation,  afin  d’être  allégé  du  poids 
des  charges  de  la  famille. 

1129.  Par  des  raisons  différentes,  l’aieitle 
n’a  pas  besoin  de  l'autorisation  de  son  mari 
pour  accepter  la  donation  faite  à son  pelil-lils, 
et  la  mère  est  dans  le  même  cas.  F.n  effet,  la 
femme  n'agit  point  ici  pour  elle  ; elle  n’agit  que 
comme  mandataire.  Or,  d’après  l’art.  1990  du 
Code  Napoléon,  la  femme  peut  remplir  les 
fonctions  de  mandataire  sans  l'autorisation  de 
son  mari  [14]. 

1130  Par  analogie,  le  mandai  tacite  re- 
connu par  Part.  953  s’étend  aux  ascendants 
de  l'interdit  [15]. 

L’ordonnance  de  1731,  art.  7,  s’en  expliquait 
formellement.  C’est  évidemment  par  inadver- 
tance que  l’art.  933  n’en  parle  pas. 

1131.  Le  mandat  tacite  appartient  égale- 
ment aux  père  et  mère  des  enfants  naturels 


nullité  de  Vicie.  — Même  arrêt.  — Conlrà  (nullité  rela- 
tive). Br  , 30  avril  1853,  2,218. 

[6]  N-  il  18  cl  suiv. 

[7]  Voy.  aussi  Zacharise,  I.  V,  p.  46. 

[8]  Maynard,  4,  7. 

[9]  Furgolc  sur  l'art.  7 de  l'ord.  de  1731 , 

[10]  Art.  7. 

[11]  Furgolc,  quest.  3. 

112]  L.  35,  C.,  De  procurai.  Pothier,  Pand.,  1. 1,  p 105 
et  106,  n[I] * * 4 5 * * 8*  30,  31,32 

[13]  Cassai., 25  juin  (812  (Devill. ,4.1, 137). Grenier,  1. 1, 
n"  61  bit.  Toullier,  t.  V,nB  197.  Duranton.t.  VIII, n-  441 

[14]  Pothier,  P Minante  maritale,  n°  49.  Furgole  sur  le* 
art  8 et  9 de  Ford  «le  1731 . Cassai.,  12. ivril  1832 (Dalloz, 
32.  1,  I62J.  Toullier,  t.  V,  n8  19. 

[15]  Duranton , t.  VIII,  n8  442.  Coin-Delislc,  n»  14 . 
Contra,  Marcadé,  n84. 
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reconnus  [1].  Notre  article  ne  distingue  pas,  et 
d’ailleurs  le  père  naturel,  étant  tenu  de  donner 
des  aliments  à son  fils,  est  intéressé  à lui  pro- 
curer des  biens  qui  le  dispensent  de  cette  obli- 
gation. 

1129.  Les  père,  mère  ou  aïeux,  peuvent 
accepter  pour  leurs  enfants  conçus  lors  de  la 
donation.  Car  qui  in  utero  sunt  in  toto  pentjure 
cicili  intelliguntur  in  naturâ  rerum  esse. 
I/arl.  935  les  comprend  dans  sa  généralité  |2]. 

1123.  Il  pourrait  se  présenter  le  cas  où  le 
tuteur  du  mineur  voudrait  lui  faire  une  dona- 
tion. Il  faudrait  alors  que  le  tuteur  donateur  fit 
nommer  un  tuteur  ad  hoc  [3],  si  toutefois  le 
mineur  n'avait  pas  d’ascendants.  Le  subrogé 
tuteur  n’est  pas  appelé  à remplir  cet  office. 
Car,  d’après  l’art.  120  du  Code  Napoléon,  ses 
fonctions  consistent  à agir  pour  les  intérêts  du 
mineur,  lorsqu’ils  sont  en  opposition  avec  ceux 
du  tuteuf  ; ce  qui  n’est  pas  notre  cas.  Il  n’y  a 
pas  d'opposition  ici  entre  le  tuteur  et  le  mineur. 
Ils  agissent  de  concert.  L’opposition  existe,  par 
exemple,  quand  la  donation  est  faite  au  mineur 
par  des  parents  du  tuteur. 

113-1.  I /art.  14  de  l’ordonnance  de  1731 
donnait  un  recours  au  mineur,  contre  son  tu- 
teur, lorsque  le  mineur  était  lésé  par  le  défaut 


d’acceptation,  et  il  n’y  a pas  de  doute  que  cette 
disposition  n’ait  encore,  aujourd'hui,  la  valeur 
de  la  raison  écrite  ; car  elle  ressort  de  la  nature 
des  choses  [4] . 

1135.  Ma  is  ce  recours  doit-il  exister  contre 
le  tuteur,  lorsque  c’est  lui-méme  qui  est  dona- 
teur, et  qu’il  a fait  la  faute  de  ne  pas  faire 
nommer  au  mineur  un  tuteur  ad  hoc  ? Évidem- 
ment oui  [5].  Il  a fait  tort  au  mineur,  en  même 
temps  qu’il  voulait  lui  faire  du  bien;  il  est 
garant  du  préjudice  qui  en  résulte. 

Contre  ce  sentiment,  on  dit  que  la  donation 
non  acceptée  valablement  n’est  qu’un  projet 
révocable,  que  le  tuteur  a pu  sc  repentir  de  sa 
donation,  et  qu’il  est  censé  avoir  voulu  révo- 
quer son  don;  que  d'ailleurs  on  ne  saurait  lui 
refuser  un  droit  dont  tous  les  autres  jouis- 
sent [6].  Mais  nous  répondons  que  c’est  préci- 
sément parce  que  le  tuteur  a laissé  les  choses 
dans  cet  étal  d’incertitude  et  de  révocabilité, 
résultant  de  la  nullité,  qu’il  est  garant  de  cette 
nullité  dont  il  est  cause. 

Au  reste,  la  garantie  se  borne  à le  priver  de 
l’action  en  nullité. 

1136.  Au  moyen  de  l'action  en  garantie,  le 
mineur  ne  peut  se  faire  restituer  contre  le 
défaut  d’acceptation  valable  [7]. 


Article  956. 


Le  sourd-muet  qui  saura  écrire  pourra  accepter  lui-même  ou  par  son  fondé  de  pouvoir. 
S’il  ne  sait  pas  écrire,  l’acceptation  doit  être  faite  par  un  curateur  nommé  à cet  effet, 
suivant  les  règles  établies  au  litre  de  la  Minorité , de  la  Tutelle  el  de V Émancipation. 

SOMMAIRE. 


1137.  Le  sourd-muet  peut  faire  une  donation  en  mani- 
festant sa  Nolonlé,  non-seulement  par  l'écri- 
ture, mais  encore  par  la  pantomime. 

1138  Cependant,  s'il  s'agit  de  l'acceptation  d’une  dona- 


tion, le  sourd-muet  qui  ne  sait  pas  écrire  devra 
être  assisté  d’un  curateur  ad  hoc . — Omission 
de  l'article  936. 


COMMENTAIRE. 


1137.  Le  sourd-muet  n’est  plus  isolé  dans 
la  nature.  Un  arl  bienfaisant  l’a  initié  au  com- 


f 1 ] E nrpole  sur  l'art.  7 de  l'ord.  de  1731.  Contra,  Bro- 
denu,  lettre  D,  somm.  38,  n*  8. 

[2]  Grenier,  1. 1,  n®  69.  Toullitr,  t.  V,  n®  197. 

[3]  Cassai  , 12  juin  1816  (Dcvill.,  5,  1,202). 

[4]  L-  7,  C.,  Arb.  tutel.  L.  f,  D.,  De  tutcld  cl  ration, 
dût-  L.  2,  G. , De  adminisl.  rer.  public. 

[3]  Pothier,  Donat..  p.  459.  Ricard,  n®  862.  Merlin, 
Réptri  , v®  .tfineur,  $ 7,  n®  3.  Cassai.,  12  juin  1816 


mercc  de  la  vie  [8].  On  voit  aujourd’hui  des 
sourds-muets  cultiver  les  sciences,  les  lettres  el 


(Dcvill  , 5,  I,  202)  9 décembre  1829  (Dalloz,  30, 1,23). 
Grenoble.  14  juilicl  1856  (Dalloz,  37,  2,  137)  ; et  Dcvill. 
39,  2, 139). 

[6]  Grenier,  n®  66  bit  ; Toullier,  t.  V,  n®  202.  Riom, 
14  avril  1829  (Dalloz,  32,  2,76). 

[7]  Arl.  14  de  l'ord.  de  1731.  Duranton,  t.  VIII,  n»  444. 
Infra,  art.  942. 

[8]  Suprà,  n®  338. 
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les  arts,  peindre,  graver,  lithographier,  exceller 
dans  les  mathématiques,  posséder  le  talent  de 
l'écrivain  et  analyser,  dans  des  livres  ingé- 
nieux, les  mystères  les  plus  profonds  de  l'in- 
telligence. (Jnc  langue  savante  a fait,  des  cinq 
doigts  de  la  main,  un  alphabet  complet  qui 
suffit  à toutes  les  éludes;  à celle  langue  gram- 
maticale se  joint  le  langage  naturel  du  geste, 
auquel  ils  savent  donner  une  si  grande  puis- 
sance de  communication. 

Le  sourd-muet  peut  donc  faire  une  donation, 
ainsi  que  nous  Pavons  vu  ci-dessus  [1],  et  il 
peut  la  faire  non-seulement  dans  son  langage 
grammatical,  mais  encore  par  gestes,  lorsqu'il 
est  constant  qu'il  a été  compris  par  les  per- 
sonnes dont  la  présence  est  nécessaireà  la  dona- 
tion. La  pantomime  est  un  mode  de  transmis- 
sion des  idées  qui  peut  s’élever  à l’expression  la 
plus  profonde  et  la  plus  vraie,  et  l’on  sait  com- 
bien l'antiquité  était  sensible  aux  impressions 
que  les  Roscius,  les  Balhylle,  et  autres  artistes 
aux  mains  savantes  [2],  produisaient  sur  un 
auditoire  ému  et  transporté.  Le  langage  d’ac- 
tion peut  donc  suffire  à exprimer  les  idées  plus 
simples  de  la  vie  commune.  On  ne  voit  donc 
pas  pourquoi  le  sourd-muet  ne  pourrait,  sans 
la  parole,  rendre  sa  volonté  de  faire  une  libé- 
ralité, en  la  communiquant  par  les  gestes 
expressifs  de  la  pantomime. 

USA.  S’il  peut  faire  une  donation,  il  s'en- 
suit, au  premier  coup  d'œil,  qu’il  a aussi  capa- 
cité pour  accepter  la  donation  qui  lui  est  faite. 
Capable  de  faire  le  plus,  pourquoi  serait-il 
incapable  de  faire  le  moins?  Cependant  notre 
article  n’a  pas  porté,  dans  sa  disposition,  cette 
rigueur  de  raisonnement,  et  il  a cru  devoir  éta- 
blir une  formalité  dans  l’intérêt  général  des 
sourds-muets,  afin  qu'ils  n'acceptent  pas  sans 
connaissance  de  cause  des  donations  onéreuses. 
Il  veut  donc  que  le  sourd-muet  ne  puisse  accep- 
ter lui-méme  une  donation  que  lorsqu’il  sait 
écrire;  mais  que,  lorsqu’il  ne  sait  pas  écrire, 
la  libéralité  soit  acceptée  par  un  curateur  ad 
hoc  [3],  nommé  suivant  les  règles  établies  au 
titre  de  la  Minorité,  de  la  Tutelle  et  de  l'Eman- 
cipation [i]. 

Pour  éclairer  d’un  jour  entier  le  fort  et  le 
faible  de  l'art.  936,  il  faut  considérer  ceci  : il  y 


[11  N-  538  et  539. 

[2]  Lucien. 

(3]  .Ma muté,  n°  1.  Zacburia*.  t.  V,  p.  47. 

[4J  Art.  480,  C.  Map. 

[5]  Elle  a été  réfutée  par  un  sourd-utucl  de  beaucoup 
d'esprit,  Ferdinand  Berihier,  dans  un  mémoire  lu  à l'A- 


379 

a des  sourds-muets  qui  sont  privés  de  l'intelli- 
gence de  la  plupart  des  rapports  civils.  La  lan- 
gue du  geste,  restée  pour  eux  dans  l’enfance, 
n’a  pas  développé  leurs  idées,  et  ils  sont  comme 
en  dehors  des  relations  avec  le  monde.  Ilard, 
médecin  des  sourds  et  muets,  pensait  même 
que  si  ces  cires  malheureux  n’avaient  pas  été 
initiés  à la  vie  intellectuelle  par  la  culture  et 
l’enseignement,  ils  étaient,  en  quelque  sorte, 
privés  d'idées,  de  sensibilité  morale,  de  senti- 
ments affectueux.  Peut-être  cette  thèse  est-elle 
trop  absolue  [5].  Mais  il  est  certain  que  si  l'in- 
struction ne  vient  pas  ajouter  aux  idées  innées 
du  sourd-muet,  s’il  ne  s’exerce  pas  à se  faire 
eutendre  et  à entendre,  il  vil  d'une  vie  plus 
intérieure  qu'extérieure,  et  demeure,  pour 
ainsi  dire,  étranger  aux  actes  de  ceux  qui  l'en- 
vironnent. Ces  sourds-muets  ont  donc  évidem- 
ment besoin  d'un  curateur  ad  hoc  pour  accepter 
la  donation  dont  ils  sont  gratifiés;  car  ils  sont 
incapables  à cause  de  leur  ignorance  de  ce  qui 
se  fait.  La  disposition  de  l'article  956  est  pour 
eux  un  bienfait;  elle  les  relève  de  leur  triste 
infirmité. 

Mais  il  y a une  autre  catégorie  de  sourds- 
muets:  ce  sont  ceux  que  l'éducation  a mis  en 
possession  de  ce  qui  fait  l'homme  inlclligeul. 
L'art.  936  les  désigne,  quand  il  parle  des  sourds- 
muets  qui  savent  écrire.  Le  sourd-muet  qui  est 
parvenu  à savoir  écrire  a franchi  les  limites 
successives  qui  séparent  les  ténèbres  de  la  lu- 
mière. Il  sait  lire;  il  sait  s’associer  aux  idées 
d'autrui;  il  sait  aussi  associer  les  autres  aux 
siennes  propres.  Restitué,  en  quelque  sorte, 
contre  la  privation  de  l’ouïe  et  de  la  parole,  il 
comprend  donc  la  volonté  qui  le  gratifie;  il 
peut  l’accepter  en  connaissance  de  cause. 

Il  y a une  autre  catégorie  : c’est  celle  des 
sourds-inucts  illettrés  [6],  qui  ont  une  capacité 
constatée,  et  savent  se  faire  comprendre,  en 
même  temps  qu’ils  comprennent  les  autres. 
L’art.  936  aurait  dù  faire  une  exception  pour 
eux;  il  ne  l'a  pas  faite.  11  a mis  sur  la  même 
ligne  tous  les  sourds-muets  qui  ne  savent  pas 
écrire;  il  a établi  pour  tous  une  formalité  égale, 
qui  dispense  de  recherches  individuelles  sur 
l'intelligence  du  donataire  [7].  C'est  sur  ce  point 
que  l’art.  956  laisse  quelque  chose  à désirer. 


endémie  des  sciences  morales  cl  politiques,  cl  imprimé 
fouslctilrc:  • Sur  V opinion  de  feu  le  docteur  l lard,  etc.  • 
[fi]  Arg.  de  t’arrél  du  50  janvier  1844  (Devill.,  44.  I, 
102)  rapporlc  ci-dessus»,  n°  539. 

[7]  Toulouse,  16  août  1842,  cl  l'arrêt  de  rejet  du  30  jan- 
vier 1844  (Devill.,  44,  i,  102). 
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Article  957. 

Les  donations  faites  au  profit  d'hospices,  des  pauvres  d’une  commune,  ou  d’établisse- 
ments d'utilité  publique,  seront  acceptées  par  les  administrateurs  de  ces  communes  ou 
établissements,  après  y avoir  été  dûment  autorisés. 

SOMMAIRE. 

H 39.  Renvoi 

COMMENTAIRE. 

113».  L'acceptation  des  donations  faites  au*  servalions  danslc  commentaire  de  l'art.  910  [I). 
établissements  publics  a été  l’objet  de  nos  ob-  ; Nous  n'avons  rien  à j ajouter  ici. 


Article  938. 

La  donation  dûment  acceptée  sera  parfaite  par  le  seul  consentement  des  parties;  et  la 
propriété  des  objets  donnés  sera  transférée  au  donataire,  sans  qu’il  soit  besoin  d’autre 
tradition. 


SOMMAIRE. 


1140  Dans  1rs  donations,  comme  dans  les  autres  con- 
trats, la  translation  du  domaine  s'opère  sans 
tradition. 

1141.  Dans  les  pays  de  droit  écrit,  la  donation  était  par- 
faite par  le  consentement  ; «riit  dans  les  pave 
de  nantissement. 

1142  Dans  presque  tous  les  autres  pays  de  coutume,  le 
défaut  de  tradition  était  une  cause  de  nullité  à 
l'égard  des  héritier»  et  des  tiers,  mais  non  à 
l'égard  du  donateur. 


1143.  Il  n'y  avait  que  quelques  coutumes  qui  avaient,  sur 

ce  point,  imité  le  droit  romain. 

1144.  Le  Code  Napoléon  érigea  en  loi  la  disposition 

admise  en  droit  romain  pur  la  loi  35  au  Code, 
De  douât. 

1143.  Le  eonsrnlcmcut  solennellement  manifesté  équi- 
vaut aujourd'hui  à la  tradition  même. 

1146.  Une  seule  exception  à ce  principe  existe  dans  l’ar- 
ticle 948. 


COMMENTAIRE. 


1140.  Nous  avons  eu  occasion  de  le  dire  ail- 
leurs [21 , l’arl.  938  a opéré  une  grande  inno- 
vation. Bien  différent  de  la  jurisprudence  des 
pays  coutumiers , il  ne  fait  plus  dépendre  la 
perfection  de  la  donation  que  du  consentement 
des  parties  solennellement  manifesté , auquel 
il  attribue  la  force  d’opérer  la  translation  du 
domaine. 

Tel  est,  du  reste,  le  systèuie  général  du  Code 
Napoléon.  Il  attache  au  consentement  la  puis- 
sance de  déplacer  la  propriété,  et  de  la  faire 
passer  d’une  télé  sur  une  autre  [3J.  Ni  dans  les 


[I]  Supra,  n»  676. 
12]  W.,n*71. 


successions,  ni  dans  les  donations  cl  les  ventes, 
l’investiture  et  la  tradition  ne  sont  un  élément 
nécessaire  pour  substituer  un  propriétaire  à un 
autre.  Le  Code  Napoléon  s'est  mis  d'accord  avec 
le  droit  des  gens,  avec  la  philosophie  du  droit, 
avec  la  spiritualité  qui  doit  dominer  dans  la 
jurisprudence,  en  écartant  la  condition  maté- 
rielle de  la  tradition  [4]. 

1141.  Mais  pour  mieux  faire  connaître  l'in- 
novation contenue  dans  notre  article,  en  ce  qui 
concerne  la  tradition,  il  faut  remonter  à l’an- 
cienne législation  dont  la  simplicité  laissait, 


[3]  Mou  Coram . de  la  Vente , n»>  36  et  sut v . . art . 1 383, 71 1 • 

[4]  Idem,  n*  40.  J’ai  développé  ces  idées. 
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à cet  égard , beaucoup  de  choses  à désirer. 

Ce  n’est  que  dans  les  pays  de  droit  écrit  que 
ia  donation  était  parfaite,  par  le  consentement 
et  sans  tradition,  conformément  à la  législation 
de  Justinien  [1].  Mais,  dans  les  pays  coutu- 
miers, il  en  était  tout  autrement  [2]  Là,  la 
tradition  était  indispensable;  elle  puisait  sa 
nécessité  dans  les  entrailles  du  droit  coutu- 
mier [3]. 

On  sait  quel  est  l’esprit  formaliste  des  légis- 
lations barbares  ou  peu  avancées.  Elles  tiennent 
essentiellement  aux  solennités  extérieures,  et 
elles  ont  plus  de  foi  dans  l’acte  que  dans  la  vo- 
lonté. De  là,  le  système  des  saisines,  qui  s’est 
maintenu  avec  tant  d’énergie  et  si  longtemps 
dans  les  coutumes  de  nantissement,  l.a  tradi- 
tion y était  si  rigoureusement  exigée  , que  l’on 
considérait  le  défaut  de  tradition  comme  une 
violation  de  la  règle  : donner  et  retenir  ne 
raut  [4].  Le  donateur  lui-même  n’était  sujet  à 
aucune  action  de  la  part  du  donataire,  s’il  ne 
s’était  dessaisi  par  la  tradition,  condition  es- 
sentielle de  l’aliénation  [3].  Les  pays  de  nantis- 
sement avaient  conserve  le  formalisme  du  vieux 
droit  avec  un  religieux  respect. 

1149.1  ies  autres  coutumes  se  montrèrent 
moins  absolues  dans  leur  superstition  matéria- 
liste. Tout  en  respectant  la  tradition  [6] , elles 
ne  permirent  pas  que  le  donateur  fit  dépendre 
sa  propre  obligation  de  la  tradition  réelle.  Elles 
voulurent  que  le  défaut  de  tradition  ne  fut  op- 
posable que  par  ses  héritiers,  ou  par  les  tiers, 
et  non  par  lui-mcmc  [7].  Permettre  au  dona- 
teur d'argumenter  du  défaut  de  tradition, c’eût 
été  l’autorisera  profiter  de  sa  propre  fraude  [8]. 
La  bonne  foi  avait  fini  par  l’emporter,  en  ce 
point,  sur  le  culte  de  la  forme. 

Mais,  en  ce  qui  concerne  les  héritiers  et  les 
tiers,  le  respect  antique  de  la  tradition  se  re- 
tranchait dans  la  maxime  : donner  et  retenir  ne 
raut.  Ajoutons  que  la  tendance  à conserver  les 
biens  dans  les  familles  faisait  regarder  les  do- 
nations avec  aversion , et  qu’en  obligeant  le 
donataire  à se  dessaisir,  on  lui  imposait  une 
loi  rigoureuse  qui  pouvait  souvent  modérer  ses 
libéralités  [9]. 

1145.  Il  faut  dire,  cependant,  qu’il  y avait 


[1]  L.  33,  S 5,  C.,  De  douai, , Furgolc,  Quetl.  sur  les 
donat.  38,  n*  17,  et  sur  l'orl.  15  «le  l'ord.  de  1731. 

[2]  Furgolc  sur  Fart.  1*»  de  Ford,  de  1731. 

[3]  Ricard.  Dotal  , p.  I,  nr‘ 908  cl  suiv.  Voy.  Merlin, 
Rèperl  , v"  Devoirs  de  loi.  Loysenu,  Déguerpis*  . liv  3, 
ch.  1.  n-33  Furgolc,  quest.  38,  n<*  21. 

[4]  Champagne,  url.  44.  Ce  texte  est  formel. 

[5]  Merlin,  Rèperl.,  v°  Donation,  p.  98,  cite  la  rOponx* 
du  parlement  de  Douai  aux  observations  du  chancelier 
d'Aguesseau. 

[6]  Orléans,  art.  176,  178,283. 
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quelques  coutumes  qui  avaient  eu  la  sagesse  de 
devancer  le  Code  Napoléon  et  d'imiter  le  droit 
romain  [10]. 

1144.  Tel  était  à peu  près  l'état  des  choses 
au  moment  de  la  promulgation  du  Code  Napo- 
léon. Je  néglige,  en  ce  moment,  beaucoup  de 
détails  curieux  peut-être,  au  point  de  vue  de 
l'histoire,  mais  peu  utiles  désormais  pour  éclai- 
rer le  Code  Napoléon. 

Notre  article,  ayant  à se  prononcer  entre  le 
droit  coutumier  et  le  droit  romain,  a érigé  en 
loi  la  disposition  de  la  loi  35.  auCotle,  De  donat.  f 
et  c’est  le  parti  le  plus  sage  qu’il  pouvait  pren- 
dre. En  effet,  il  est  presque  impossible  de  don- 
ner un  motif  raisonnable  à la  solennité  de  la 
tradition  [1 1];  direque  le  défaut  de  dépossession 
actuelle  était  contraire  à la  maxime  : donner  et 
retenir  ne  raut , c’est  certainement  exagérer  le 
vrai  sens  de  cette  règle  pleine  de  sagesse.  Car, 
on  ne  peut  pas  dire  que  le  donateur  a retenu  la 
chose  donnée,  lorsqu’il  a investi  le  donataire 
d'une  action  pour  le  forcer  à la  délivrer,  fs  qui 
actionem  habet  ad  rem , jam  ij  sam  rem  habere 
ridetur. 

D'un  autre  côté,  donner  aux  héritiers  une 
action  en  nullité  que  n’a  pas  le  donateur,  per- 
mettre aux  héritiers  d’ébranler  une  donation 
parfaite  entre  le  donataire  et  le  donateur,  c’est 
sortir  des  règles.  C'est  sc  jeter  hors  de  la  nature 
des  contrats  pour  s’attacher  à l'arbitraire  dans 
un  intérêt  de  faveur. 

Le  Code  Napoléon  est  même  allé  plus  loin 
que  le  droit  romain.  Non-seulement,  par  le 
consentement,  la  donation  est  parfaite;  mais 
encore  la  propriété  est  transférée.  Au  reste,  le 
Code  n'a  lait  iei  qu’être  fidèle  à son  système 
généra),  d’après  lequel  la  tradition  a cessé  d’être 
nécessaire  pour  la  translation  de  la  propriété. 

1145.  Ainsi  donc,  le  consentement  seul,  par 
la  puissance  unique  de  la  volonté,  opère  un  effet 
définitif,  un  vrai  dessaisissement.  Il  équivaut  à 
la  tradition  même  ; non-seulement  il  forme  ce 
que  quelques  jurisconsultes  appelaient  la  tra- 
dition de  droit  [12],  mais  encore  il  dispense  de 
la  tradition  de  fait,  qui,  dans  l’ancien  droit, 
devait  suivre  la  tradition  de  droit  [13].  C’est 
pourquoi  l’art.  938,  se  servant  d'une  locution 


[7]  Chàlons.  art.  64.  Paris,  art.  274.  Orléans.  283.  Po- 
thier sur  Orléans,  Inlrod.,  t.  XV,  n«25. 

[8]  Pothier,  irf. 

[9]  htfrà,  ii"  1 193. 

[10]  bourbonnais . art.  122.  Touraine,  art.  240.  Lodu 
nuis  rh.  23,  art.  2.  Anjou,  url.  341.  .Vaine,  art.  333. 

[1 1]  Merlin,  Ripert.,  \°  Donation,  Mot.  3,  $2,  p.  101. 
roi.  l,2etMiiv.,  a discuté  oc  point. 

[12]  Ricard,  part.  I,ch.  4,  sert.  2 Merlin,  Rèperl., 
v»  Donation,  p.  96. 

[13]  Merlin,  Rcpert.,  Llvnal .,  loc.  cit. 
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qui  peul  paraître  étrange  aux  personnes  peu 
versées  dans  la  connaissance  des  précédents, 
mais  parfaitement  explicable  pour  ceux  qui  les 
ont  étudiés,  dit  que  la  douation  est  parfaite 
sans  autre  tradition , ce  qui  veut  dire  : sans 
tradition  de  fait,  sans  autre  tradition  que  celle 
qui  résulte  du  consentement  [1  J. 


. — CHAPITRE  IV  (ART.  939). 

1146.  Nous  terrons,  à l'article  918,  uue 
exception  au  principe  que  la  donation  est 
parfaite  par  le  seul  consentement  des  par- 
ties. Cet  article  exige,  eu  eiTet,  que  daus  les 
donations  d'effets  mobiliers,  un  étal  estima- 
tif d’iceux  soit  joint  à la  minute  de  la  dona- 
tion. 


Articlk  939. 

Lorsqu'il  y aura  donation  de  biens  susceptibles  d'h.vpotlièques,  la  transcription  des 
actes  contenant  la  donation  et  l'acceptation,  ainsi  que  la  notification  de  l'acceptation  qui 
aurait  eu  lieu  par  acte  séparé,  devra  être  faite  aux  bureaux  des  hypothèques  dans  l'arron- 
dissement desquels  les  biens  sont  situés  [à]. 


so  uni 

1147.  La  transcription  dérive  de  l'ancicune  formalite  de 

l'insinuation. 

1148.  f>e  l'insinuation  en  droit  romain,  depuis  Constance 

Chlore  jusqu'à  la  chute  île  l’empire  romain. 

1149  I)e  l'insinuation  eu  Occident,  du  v»  au  ix*  siècle. 

— Ce  que  devient  celte  formulilé  jusqu'à  l'or- 
donnance de  1731,  qui  la  règle  d'une  manière 
définitive. 

1139.  L'insinuation  étant  requise  daus  l’intérêt  des  tiers, 
le  donuteur  ne  pouvait  opposer  le  défaut  d'in- 
sinuation. — Il  u'eu  était  pas  de  même  de  sc» 
ayants  cause. 

MSI.  Discussion  au  conseil  d'Étal  sur  l'inutilité  dr  l'in- 
sinuation en  présence  de  la  disposition  de  la 
loi  du  11  brumaire  an  vu,  qui  exigeait  la 
transcription  pour  tous  les  actes  translatifs  de 
propriété. 

1 152.  I.a  publicité  des  donation»  parait  au  conseil  d'Etat 

sufiisaniroenl sauvegardée  par  la  transcription. 

1 153.  L'art.  938  se  borne  ù distinguer,  pour  la  nécessité 

de  1a  transcription,  entre  les  biens  immeuble» 
et  les  biens  meubles.  ■ 

1 154.  Erreur  de  Toullicr  sur  le  but  direct  et  principal  de 

la  transcription. 

1133  Dieu  que  la  transcription  ait  remplacé  l'insinua- 
tion, elle  a cependant  plus  d’ctcmiuc  que  l'in- 
sinuation. — Renvoi. 

1156.  Sans  la  formalité  de  la  transcription,  la  donation 

ne  sera  plu»  entre  les  partie»  qu'uu  pacte  nu. 

1157.  A la  différence  de  l'insinuation,  la  transcription 

ii  est  assujettie  à aucun  delai. 


AIRE. 


1158.  Lu  transcription  pourrait-elle  avoir  lieu  valable- 
ment daus  le»  dix  jours  qui  précèdent  la  faillite 
du  donateur?  — Quid  s’il  s'agit  de  donations 
par  rouirai  de  mariage? 

1 1.’>9  Quid  s'il  s'agit  de  donations  ordinaires  ? 

H60.  Suite. 

1161.  Suite. 

HG2.  Si  la  transeripliou  d'une  donation  ordinaire  est 
faite  après  la  faillite,  elle  n'aura  aucune  valeur. 

1 163.  Les  donations  de  bien»  meubles  sont  dispensée*  de 

lu  transcription. 

1164.  La  loi  n exige  la  transcriplion  que  de»  donations 

de  biens  susceptibles  d'hypothèque. 

1165  Quid  à l'égard  des  donations  d'actions  hypothé- 
caires ? 

1 166.  Quid  à l’égard  d'une  donation  de  droits  successifs? 

1 167.  La  loi  ne  distingue  pas  si  les  donations  dont  il  s'agit 

sont  ou  nou  conditionnelle»,  avec  ou  sans 
charges. 

1 168.  Malgré  la  disposition  de  l'ordonnance  de  1731,  les 

donations  par  contrat  de  mariage  ne  sont  point 
dispensée*  do  transcription. 

1169.  Mais  la  trauscripliou  n'est  point  rxigée  pour  les 

institution»  contractuelles.  — Qmd  de» dona- 
tions universelles? 

1 170.  Et  de»  donation»  cuire  époux? 

1171.  Et  des  donations  à titre  de  gain  de  survie? 

1172.  Le»  donations  déguisée*  sous  forme  de  contrat 

onéreux  ne  sont  point  non  plus  soumises  à U 
transcription. 


COMMENTAIRE. 


1147.  La  transcription  de  la  donation  va 
nous  occuper.  Mais  le  droit  nouveau,  à qui  elle 
doit  son  existence,  ne  peut  être  bien  apprécié 


[1]  V.  dan»  FpiicI,  l.  Il,  p.  283,  l’art.  54  du  projet. 

[2]  A un.  Sur  tout  ce  qui  louche  u In  transcription  des 
donation»  entre-vifs,  voir  la  loi  sur  la  rêv  ision  du  régime 
hypothécaire  du  16  décembre  1831,  Moniteur  belge  du  22 


qu’en  remontant  à l'insinuation  qui  avait  pré- 
cédé la  transcription  et  qui  tenait  une  grande 
place  dans  l'ancienne  jurisprudence  [3]. 


[5]  Ord.  de  Moulin»,  art.  38  Art.  20  dcl'ord.  de  1731. 
Furgolt*  sur  celle  ordonuauce.  Ricard,  part.  I,  ch.  4, 
sert.  3,  glose  6.  Ferrières  sur  Paris,  art.  284,  S Devil- 
Icneuve,  46,  1, 226. 
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114$.  La  formalité  de  l'insinuation  nous 
venait  du  droit  romain  ; il  en  est  question,  pour 
la  première  fois,  dans  la  loi  £3,  C.,  De  douât. 
Kilo  fut  introduite  par  le  père  du  graud  Con- 
stantin, par  Constance  Chlore  qui  gouvernait 
alors  les  Gaules,  l'Espagne  et  la  Bretagne.  Con- 
stantin en  fil  l'objet  de  règlements  nouveaux 
contenus  dans  la  loi  précitée.  Ces  règlements , 
diversement  modifies  par  les  successeurs  de  ce 
prince,  furent  eu  partie  changés  par  l'empereur 
Justinien  qui  fixa  le  dernier  étal  de  la  jurispru- 
dence par  la  loi  36,  paragraphe  dernier,  C.,  De 
douât.  Il  fut  décidé  que  toute  donation  mobi- 
lière ou  immobilière  excédant  cinq  cents  écus 
d'or  serait  assujettie  à la  formalité  «le  l'insinua- 
tion. Le  motif  qui  lit  introduire  l'insinuation 
fut  la  nécessité  de  protéger  les  créanciers,  et 
de  bannir  le  secret  si  capable  de  favoriser  des 
donations  immenses  et  de  honteuses  prodigali- 
tés [ I],  ou  (comme  dit  la  jurisprudence  de  Guy 
Pape)  d'éviter  les  artifices  par  lesquels  on  por- 
tait facilement  les  faibles  à se  défaire  de  leurs 
biens  [2].  C'était  un  motif  d'ordre  public  tel , 
que  l'omission  de  l'insinuation  annulait  la  do- 
nation pour  tout  ce  qui  excédait  les  cinq  cents 
écus  d'or,  et  que  le  donateur  lui-même  pouvait 
l’opposer.  lYam  ubi  non  intervenu  insiuuoiwt 
donator  potes  t repetere  rea  il  ouatas  [3j.  C’est  ce 
qui  résultait  des  lois  34,  C.,  De  donat.y  et  36  du 
meme  titre.  En  sorte  que,  dans  le  droit  romain, 
il  en  était  de  la  solennité  de  l’insinuation  comme 
il  en  est  parmi  nous  de  la  nécessité  de  passer 
l’acte  devant  notaires.  Elle  était  de  la  forme  et 
de  l’essence  de  la  donation  [4]. 

1149.  Après  la  chute  de  l’empire  romain, 
l’insinuation  demeura  en  vigueur  en  Occident. 
Marculfe  nous  a conservé  plusieurs  formules 
d'insinuation  [5].  Il  y en  a de  nombreux  exem- 
ples dans  les  actes  des  v1 * * 4 5,  vi%  vn«,  vmeet  ixr  siè- 
cles [6]. 

Il  est  permis  de  croire,  cependant,  que  lors- 
que le  formalisme  du  droit  féodal  cul  imposé 
à la  donation  la  nécessité  d’une  tradition  réelle, 
l'insinuation  tomba  en  désuétude  [7]  ; non  pas 
peut-être  d’une  manière  générale,  car  on  eu 
trouve  des  exemples  au  xiii"  siècle  en  Auver- 
gne [8],  mais  au  moins  dans  beaucoup  de  lieux. 


[I]  • Insinttatio  donationis  requirilur  si  quingentot 

• aurais  excédai,  quitta  ulioquin  elandeslinit  et  domeslicis 
■ fraudibus  facile  quidvit  pro  negolii  opportunilaie  con- 

• fi  agi  poste!,  tel  id.  quod  rf  r'e  gestum  est.  aboleri  in 

• præjudieium  creditornm,  maxime  inter  hecettarint 
« eonjunctasque  pertonas.  » (Voct  Ad  Pand. , lib.  59. 

I.  V,  ir  15). 

{%  Des  donal..  nrl.  2,  p.  220. 

[5j  Cujas  in  lege  ultimâ,  C.,  De  jure  doliun « 

(4]  Merlin,  Rcpert.,  v*  Donation,  p.  136, 137. 

[5]  11,  37,38.  Mabillou,  c.  1. 


On  y revint,  quand  s’introduisit  l’usage  des 
traditions  feintes,  si  favorables  au  secret  des 
donations.  Car  il  est  constant,  ainsi  que  le  dit 
Ricard  [9] , •<  que  plusieurs  sont  retenus  de 
< disposer  de  leurs  biens  par  la  considération 
« qu’ils  ne  peuvent  le  faire  sans  rendre  leurs 
« donations  publiques.  » C’est  pourquoi  Fran- 
çois 1er  exigea  qu’à  l'avenir  les  donations  fussent 
insinuées,  par  une  ordonnance  de  1339,  qui 
servit  «le  fondement  à la  jurisprudence  fran- 
çaise sur  l'insinuation  ; puis  vint  l'ordonnance 
de  Moulins  pour  réitérer  et  fortifier  l’obliga- 
tion de  se  soumettre  à cette  formalité  préserva- 
trice [lOj.  Il  est  à remarquer,  du  reste  , que  les 
pays  de  nantissement,  qui  avaient  conservé  l'an- 
tique usage  d'une  tradition  solennelle,  furent 
affranchis  de  l'insinuation  : c’eût  été  pour  eux 
une  véritable  superfétation  [11]. 

L’ordonnaucc  de  1731  régla  d’une  manière 
définitive  ce  qui  concernait  l'insinuation.  En 
faisant  cesser  les  variations  de  jurisprudence 
qui  l'avaient  précédée,  elle  voulut  que  toutes 
donations , même  mutuelles  , ou  rémunéra- 
toires,  ou  pieuses,  fusseut  insinuées,  à peine 
de  nullité,  n'cxceplant  que  les  donations  faites 
dans  les  contrats  de  mariage  en  ligne  directe, 
et  les  doualions  de  meubles  avec  tradition 
réelle  [12].  Il  suffisait  que  l’insinuation  fut  faite 
dans  les  quatre  mois  du  jour  de  la  date  de  la 
donation,  soit  que  le  donateur  ou  le  donataire 
fussent  décédés.  Alors  elle  était  valable  contre 
tous  les  tiers,  même  contre  ceux  qui  avaient 
contracté  avec  le  donateur  dans  le  temps  inter- 
médiaire entre  la  donation  et  l’insinuation.  <Jue 
si  l'insinuation  se  faisait  après  les  quatre  mois, 
elle  n'élait  pas  tout  à fait  inutile,  pourvu  qu'elle 
se  fit  du  vivant  du  donateur;  elle  n’avait  d’effet 
que  du  jour  de  sa  date  [13]. 

I)u  reste,  on  sait  que  l’insinuation  consistait 
à transcrire  l'acte  de  donation  dans  les  registres 
publics  destinés  à cet  efTet.  Tout  le  inonde  pou- 
vait en  prendre  connaissance. 

1150.  L’insinuation  n'ayant  été  requise  par 
les  ordonnances  que  pour  rendre  publiques  les 
donations,  et  afin  de  ne  pas  induire  en  erreur 
ceux  qui,  par  la.suile,  contracteraient  avec  le 
donateur,  il  s’ensuivait  que,  par  une  dérogation 


[6]  Savigny,  Histoire  du  droit  romain  au  moyen  âge, 
ch.  4,  S 45. 

[7]  Merlin,  Rcpert.,  »•  Don  manuel,  p.  46,  col.  2, 
alinéa  2. 

[8]  Du  Can^c,  %•  thsinualio. 

[9j  Loe.  cil . 

[10]  Art.  3 8. 

[11]  Art.  33  «le  Ford.  de  1731. 

[12]  Art.  13. 

[13]  Art.  26. 
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au  droit  romain  introduite  par  l'art.  oO  de  l'or- 
donnance de  Moulins,  le  défaut  d’insinuation 
ne  pouvait  être  opposé  par  le  donateur,  puisque 
ce  n'était  pas  par  rapport  à lui  qu'elle  avait  été 
ordonnée,  et  qu’il  n'y  avait  aucun  intérêt  [1]. 
Mais  les  créanciers,  les  acquéreurs  à litre  oné- 
reux, les  donataires  postérieurs  et  les  légataires, 
pouvaient  s’en  prévaloir  [S].  Bien  plus,  les  hé- 
ritiers du  donateur  pouvaient  aussi  eu  argu- 
menter; ce  que  l’intérêt  public  avait  fait  ad- 
mettre, de  craintcque  le  défaut  de  connaissance 
des  donations  ne  les  engageât  à accepter  une 
succession  dans  laquelle  ils  croiraient  être  com- 
pris des  biens  qui  en  étaient  sortis. 

Mais  ceux  qui  étaient  responsables  envers  le 
donataire  du  défaut  d'insinuation  ne  pouvaient 
exciper  de  ce  vice.  Cela  arrivait  toutes  les  fois 
que  celui  qui  opposait  le  défaut  d'insinuation 
se  trouvait  avoir  été  l’administrateur  des  biens' 
du  donataire,  et  avoir  été  tenu,  en  cette  qua- 
lité, de  l'insinuation  ; ou  bien  encore  lorsque 
celui  qui  opposait  ce  même  défaut  était  héri- 
tier de  cet  administrateur;  car  il  succédait  à 
ses  obligations.  C’est  par  cette  raison  que  si  un 
tuteur  avait  fait  une  donation  à son  mineur,  les 
héritiers  de  ce  tuteur  n'étaient  pas  recevables  à 
opposer  le  défaut  d'insinuation  [3]. 

Telles  étaient  les  règles  principales  relatives 
aux  formalités  et  aux  effets  de  l'insinuation  [4J. 

1151.  Elles  furent  observées  jusqu'au  mo- 
ment de  la  promulgation  du  Code.  Mais  lors- 
qu'on s'occupa  de  la  rédaction  du  corps  de  nos 
lois  civiles,  on  s'aperçut  que  l'insinuation,  dont 
le  but  était  la  publicité  de  la  donation,  était  à 
peu  près  inutile  depuis  que  la  loi  du  1 1 bru- 
maire an  vu  avait,  dans  les  mêmes  vues,  or- 
donné la  transcription  de  tous  actes  trans- 
latifs de  propriété  , cl  par  conséquent  des 
donations  [3].  L'insinuation  fut  donc  proscrite 
comme  un  double  emploi , malgré  les  vives  op- 
positions de  Tronchet,  qui  insista  pour  qu’ou  la 
maintint.  Car,  disait-il,  « l'insinuation  a,  dans 

son  principe  et  dans  ses  elTets,  un  objet  beau 
" coup  plus  étendu  et  beaucoup  plus  avanta- 
« geux  que  la  transcription  : elle  garantit  les 
« héritiers  du  danger  d’accepter  une  succession 
« devenue  onéreuse  par  l’efTel  d’une  donation 
« faite  avec  réserve  d'usufruit.  Il  leur  est  facile, 

•'  en  parcourant  le  registre  particulier  des  in- 


[1]  Ricard,  Douât.,  p.  I,  n*  1231.  Pothier,  Donat.  entre - 
vift,  p.  479,  H Introït.  au  lit.  15.  n°*  45  cl  fiO.  d’après 
Ford.  «le  1731,  art.  27.  Ainsi  il  ne  hiut  pas  s'arrêter  à la 
dérision  du  president  Favre,  qui  écrivait  sou*  ic  droit 
romain,  lequel  dit,  en  son  Code,  déf.  9,  Ad  lit.  de  imih. 
donat.  « Donalio  inter  riroi  non  in  minute,  quum  inti • 
* nuari  •ftbeal,  potctl  revocari  ex  nolii  pnsnilentiri  * 

[2]  Art.  27  «le  Ford,  de  1731 

[3]  Art.  31  de  Ford,  de  1731. 
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« sinuations,  beaucoup  moins  volumineux  que 
« celui  des  hypothèques,  de  s’assurer  s'ils  ne 
« s’exposent  point  à cet  inconvénient...  D’ail- 
« leurs,  la  loi  de  l’insinuation  et  celle  de  la 
« transcription  existent  également  : la  dernière 
«s  n'est  applicable  qu’aux  donations  qui  trans- 
* mettent  la  propriété  de  choses  immobilières  : 
u les  autres  donations  ne  peuvent  donc  devenir 
» publiques  que  par  l'insinuation  (G).  » Mais 
ces  observations  ne  firent  point  d’effet  sur  la 
majorité  de  la  section.  On  se  laissa  diriger  par 
l’idceque  l'insinuation  et  la  transcription  étaient 
deux  moyens  identiques,  concourant  au  même 
but,  et  que,  par  conséquent,  c'était  augmenter 
inutilement  les  frais.  On  renonça  même  à im- 
poser la  transcription  aux  donations  de  choses 
mobilières,  parce  que  rien  n’était  plus  facile 
que  d’cluder  la  publicité  par  la  faculté  de  faire 
des  dons  manuels. 

1152.  On  voit  qu'en  abolissant  l’insinuation, 
le  conseil  d’État  resta  pénétré  du  besoin  de  pu 
blicilé  qu’elle  était  chargée  d’assurer.  La  dis- 
cussion qui  nous  a été  conservée  prouve  à l’é- 
vidence que  les  membres  du  conseil  d’Etat  de 
toutes  les  opinions  sentirent  que  la  donation 
était  environnée  de  si  grands  dangers  et  de  tant 
de  moyens  de  fraude,  qu’elle  ne  pouvait  se 
passer  de  publicité.  C’est  dans  ce  sens  que  par- 
lèrent Treilhard  et  Jollivet,  qui  insistèrent  le 
plus  fortement  sur  l’abolition  de  l’insinua- 
tion [7].  Ils  ne  proposèrent  de  s’en  tenir  à la 
transcription  que  parce  que  celle-ci  procurait 
un  degré  de  publicité  égal  à l'insinuation.  « Les 
«<  registres  hypothécaires,  dit  Treilhard,  assu- 
« rent  mieux  la  publicité  de  la  donation  que 
« les  registres  beaucoup  plus  obscurs  de  l’insi- 
« nualion.  « Jollivet  ajoute  : « En  prescrivant 
« l'insinuation,  l’ordonnance  de  1731  ne  s’est 
« proposée  que  de  rendre  les  donations  publi- 
« ques.  Mais  la  loi  dq  11  brumaire  an  vu  a, 
« dans  les  mêmes  vues,  ordonné  la  transcrip- 
« lion,  et  les  donations  y sont  sujettes.  Aussi, 
•i  dans  beaucoup  de  départements,  on  a été 
« frappé  de  l'inutilité  de  l'insinuation,  depuis 
««  que  la  transcription  est  devenue  indispen- 
« sable.  » 

Il  faut  donc  partir  de  ce  point  capital  que  la 
transcription  ne  fut  envisagée,  par  les  rédac- 
teurs du  Code,  que  comme  remplacement  de  la 


[4]  On  trouvera  sur  celle  matière  les  détails  les  plus 
approfondis  dans  un  plaidoyer  île  Merlin,  rapporté  au 
mol  Don  mutuel.  Rêpert..  S 3,  cl  dons  un  arrêt  de  cas- 
sation «In  14  prairial  an  vu»,  qui  y est  cité  dans  toute 
son  étendue. 

[5]  Bigot,  discussion  du  conseil  d’État  (Fenet,  t.  XII, 
p.  339) 

[6]  Fenet, t. XII, p. 361  .Grenier, Hypothèque^.  Il,  n- 359 
f7J  Fenet.  t.  XII.  p.  360 
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publicité  de  l'insinuation.  Quant  aux  elîets  hy- 
pothécaires de  la  transcription,  on  se  lit  une 
loi  de  garder  le  silence.  Des  réserves  furent 
expressément  faites  à cet  égard  [1].  La  loi  du 
1]  brumaire  an  vu  était  alors  en  vigueur.  Mais 
on  ignorait  encore  si  elle  serait,  oui  ou  non, 
remplacée  par  un  autre  système.  On  ne  voulut 
donc  rien  préjuger. 

1153.  Il  est  vrai  que  l'art.  939  déclare  ne 
s'appliquer  qu'aux  biens  susceptibles  d'hypo- 
thèques. Mais  il  ne  suit  pas  de  là  qu'il  entende 
influer,  en  quoi  que  ce  soit,  sur  le  régime  hy- 
pothécaire. S'il  parle  ainsi,  c'est  pour  montrer 
la  distinction  que  nous  avons  signalée,  tout  à 
l'heure,  entre  les  biens  meubles  et  les  biens  im- 
meubles. 

1154.  De  là  il  suit  que  la  transcription  de 
la  donation  n'est  pas,  directement  et  principa- 
lement (ainsi  que  l'a  soutenu  Touiller  |2J),  une 
formalité  préparatoire  de  la  purge  hypothé- 
caire. L'art.  939  ne  s'est  pas  préoccupé  de  ce 
point.  11  l’a  réservé  pour  l’avenir  [3J.  Il  n’a  eu 
en  vue  que  l'existence  même  de  la  donation  et 
sa  stabilité  à l'égard  des  tiers,  indépendamment 
du  régime  hypothécaire.  Décider  le  contraire, 
ce  serait  méconnaître  le  vrai  sens  de  la  tran- 
scription, lui  êter  sou  caractère  spécial  et  sui 
generii,  et  la  rabaisser  au  rang  d'une  formalité 
banale  et  commune  à tous  les  contrats.  Elle  a 
une  signification  propre,  ainsi  que  i'insinu;.- 
tion.  Elle  remplace  l'insinuation  pour  conso- 
lider la  donation,  mais  non  pour  se  lier  aux 
nécessités  du  régime  hypothécaire  [4J. 

1155.  Mais  en  tenant  la  place  de  l'insinua- 
tion, il  n’est  pas  vrai  qu’elle  ne  vaille  que  ce 
que  valait  l'insinuation,  et  qu'elle  n'ait  pas 
d'autres  etfets  et  une  autre  étendue.  Il  n'y  au- 
rait pas  de  plus  grande  erreur  que  de  vouloir 
calquer  la  portée  de  la  transcription  surcclle  de 
l’insinuation. 

El  d'abord,  d'après  l'ordonnance  de  1731,  les 
donations  de  choses  mobilières  n'étaient  pas 
exemples  de  l'insinuation  dans  tous  les  cas  |5j. 
Elles  y étaient  soumises  au-dessus  de  1,000  li- 
vres. Au  contraire,  la  transcription  n'embrasse 
pas  les  dons  de  meubles. 

De  plus,  la  transcription  n’a  pas  été  intro- 
duite, comme  l'insinuation,  en  faveur  des  héri- 
tiers du  donateur;  car  la  loi  du  11  brumaire 
an  vu,  avec  laquelle  ou  la  mettait  en  harmonie 


11]  Bigot  (Frnet,  t.  XII,  p.  360),  et  TrcilharU  {id.). 
(2j  T.  V,  n"337  cl  suiv. 

(3j  Voy.  l'art.  2181,  C.  Nap. 

[4J  Mon  connu.  d«»  Hypothèques,  l.  IV,  n*  904. 

[3j  Pothier  sur  Orléans,  lulrod.  au  lit.  13,  n*  W. 
16]  Frnet,  1.  XII,  p.  361. 

(7J  Arg.  de  l'art.  5140. 

(ti]  Supra,  n"  1149. 
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sous  certains  rapports,  n'atail  pas  eu  en  vue  ces 
sortes  de  personnes  ; elle  n’avait  voulu  favoriser 
que  les  tiers  acquéreurs  et  les  créanciers.  On 
voit,  par  la  discussion  du  Code  Napoléon,  que 
l'exclusion  des  héritiers  du  donateur  à se  faire 
un  moyen  du  défaut  de  publicité,  sous  le  ré- 
gime de  la  transcription,  élait  un  des  princi- 
paux motifs  qui  faisaient  regretter  à Tronchet 
l'insinuation  [6].  Au  reste,  nous  reviendrons 
là-dessus,  dans  notre  commentaire  de  l'art.  911. 

1156.  S’il  est  vrai  que  les  rédacteurs  du 
Code  ont  eu  la  ferme  volonté  de  donner  une 
grande  publicité  aux  donations,  ainsi  que  les 
législateurs  de  tous  les  temps  en  ont  senti  la 
nécessité,  il  s’ensuit  que  la  transcription,  char- 
gée d’assurer  cet  effet,  est  une  formalité  obli- 
gatoire pour  le  donataire  [7],  s’il  veut  que  sa 
donation  produise  tous  scs  résultats  contre  les 
tiers,  dans  l'inlérét  desquels  est  requise  la  pu- 
blicité. A la  vérité,  la  donation  restera  parfaite 
entre  le  dunateuret  le  donataire  ; mais,  à l’égard 
des  tiers,  ce  ne  sera  qu’un  pacte  nu,  incapable 
d'effets.  Sans  cela,  il  serait  libre  aux  deux  con- 
tractants d’étouffer  celte  publicité,  à laquelle 
la  loi  attache  tant  d'importance  par  des  motifs 
de  morale  et  de  justice  qui  sautent  facilement 
aux  yeux. 

1157.  Aucun  délai  n’a  été  assigné  au  dona- 
taire pour  faire  transcrire  la  donation,  la  loi 
s’en  est  rapportée  à son  intérêt.  C'est  encore  un 
point  où  la  transcription  se  distingue  de  l'insi- 
nuation [8].  On  a pensé  que  cet  intérêt  per- 
sonnel, qui  est  du  reste  très-grave  [9],  serait  le 
meilleur  excitant  à la  diligence. 

1158.  A ce  propos,  on  demande  si  le  dona- 
teur étant  tombé  en  faillite,  la  transcription 
pourra  avoir  lieu  valablement  après  l'époque  de 
la  cessation  de  ses  payements,  ou  dans  les  dix 
jours  qui  la  précèdent  (art.  416,  448,  Code  de 
commerce). 

Les  monuments  de  jurisprudence  de  la  cour 
de  cassation  ne  résolvent  pas  la  question  d'une 
manière  absolue.  Ses  arrêts  ne  se  sont  pronon- 
ces, à ma  connaissance,  que  sur  des  donations 
faites  par  contrat  de  mariage  [10],  c'est-à-dire 
sur  les  donations  qui  ne  sont  pas  dans  le  do- 
maine des  actes  purement  gratuits;  car  le  mari 
qui  reçoit  la  dot  accepte  les  charges  du  mariage. 
Or,  l’on  sait  que  dans  l’esprit  du  Code  de  com- 
merce, cl  malgré  ses  suspicions  contre  les  actes 


[9]  Art.  941. 

[lüj  Cassai.,  2 mars  1847  (Devill.,  47,  I,  186,  affaire 
Comilu).  Bourges,  9 août  1847  (Dtvill.,  47,  2,  483), 
après  renvoi,  et  cassai.,  rej.,  24  mai  1848  (Devill.,  48, 
1,  438).  Jauge  cassai.,  26  novembre  1845  ; Ücvill.,  46,  1, 
226;.  Montpellier,  4 juin  1844  .Devill , 45,2,  401),  mêmes 
circonstances. 
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faits  dans  le  voisinage  de  la  faillite,  il  ne  pré*  j 
sume  pas  la  fraude  de  plein  droit  dans  les  alic-  ! 
nations  faites  à titre  onéreux.  Il  faut,  d'après 
l'art.  147,  que  la  fraude  soit  prouvée,  et  dans 
les  cas  jugés  par  les  arrêts,  et  auxquels  je  Tais 
allusion,  il  était  reconnu  que  le  gendre  et  l’é- 
pouse étaient  de  bonne  foi. 

1159.  Mais  que  devrait-on  décider,  s'il  s'a- 
gissait d’une  donation  ordinaire? 

Tout  dépend  de  la  question  de  savoir  si  la 
transcription,  formalilé  extrinsèque,  ne  conso- 
lide qu’a  partir  de  sa  propre  date  la  donation 
préexistante,  ou  si,  au  contraire,  l'effet  de  la 
transcription  est  de  valider  abinitio  la  donation 
à l'égard  des  tiers.  Dans  le  premier  cas,  elle  au- 
rait lieu  en  temps  suspect,  et  la  donation  serait 
censée  frauduleuse.  Dans  le  second  cas,  la  do- 
nation serait  censée  faite  à une  époque  à la- 
quelle le  donateur  avait  encore  la  libre  disposi- 
tion de  ses  biens. 

Or,  dans  la  réalité  des  choses,  la  transcrip- 
tion n'est  pas  la  donation  même.  Elle  la  com- 
plète et  la  consolide;  mais  elle  ne  la  constitue 
pas.  L'art.  958  est  formel  à cet  égard.  Ce  n'est 
donc  pas  là  un  de  ces  actes  translatifs  de  pro- 
priété que  l’art.  44G  du  Code  de  commerce  a 
voulu  frapper  avec  de  si  sages  précautions.  La 
transcription  est  une  formalité  extrinsèque,  qui 
n’est  pas  l'œuvre  commune  du  donateur  cl  du 
donataire;  elle  n’incombe  qu'au  donataire  [1]. 
Comment  donc  pourrait-on  écarter,  à cause  de 
la  faillite,  un  acte  auquel  le  donateur  failli  reste 
etranger?  N’est-il  pas  vrai  que  la  nullité  pro- 
noncée par  l'art.  446  précité  n'est  fondée  que 
sur  l'incapacité  relative  et  personnelle  du  débi- 
teur failli  et  le  dessaisissement  résultant  de 
l'état  de  cessation  de  payements,  et  aussi  sur 
la  présomption  de  fraude  attachée  aux  faits  qui 
émanent  de  lui  ? Il  résulte  donc  de  là  que  la  loi 
ne  veut  atteindre  que  les  actes  qui  émanent  de 
son  action  tnème,  et  non  pas  ceux  qui  émanent 
d’une  autre  personne,  et  qui  viennent  complé- 
ter, sans  fraude,  des  conventions  qui  en  sont 
originairement  exemptes.  L’art.  446  est  pré- 
cieux à méditer  pour  éclairer  ce  point. 

C’est  ce  qui  se  voit  particulièrement  en  ce 
qui  concerne  les  droits  d'hypothèque  et  de  pri- 
vilège valablement  acquis  avant  les  dix  jours 
qui  ont  précédé  la  cessation  des  payements. 
L’art.  448  veut  qu'ils  soient  inscrits  jusqu'au 
jour  du  jugement  déclaratif  de  faillite.  Sans  as- 
similer l’inscription  de  l'hypothèque  à la  tran- 
scription de  la  donation,  on  ne  peut  nier  qu'il 


[I]  Arg.  de  l'article  suivant. 

[2J  Grenoble,  17  juin  1822  (Devill.,  7.  2,  84).  Montpel- 
lier, 4 juin  1841  (Devill.,  45,2,  402).  Le  pourvoi  a été 
rejeté  le  26  novembre  1845  (Devill.,  46,  1,226,. 


ify  ait,  au  moins,  une  analogie;  et  certes,  il  est 
permis  d’argumenter  du  principe  qui  a servi  de 
base  aux  dispositions  de  l'art.  448  sur  l'inscrip- 
tion [2].  Avant  l'inscription,  il  y a hypothèque 
conférée  et  droit  acquis  [3]  ; avant  la  transcrip- 
tion de  la  donation,  il  y a aussi  droit  acquis, 
dessaisissement  de  droit,  translation  du  do- 
maine, perfection  de  la  donation  entre  les  par- 
ties. Ajoutez  à cela  que  le  premier  paragraphe 
de  l'art.  446,  en  restreignant  la  suspicion  dont 
il  s'arme  aux  actes  faits  par  le  débiteur,  fortifie 
la  parité  que  nous  établissons  ici  entre  l'inscrip- 
tion prise  par  le  créancier,  et  la  transcription 
faite  par  le  donataire,  inscription  et  transcrip- 
tion qui  ne  sont  pas  plus  l’une  que  l’autre  le 
fait  du  débiteur  failli. 

1160.  Cette  solution  semble  acquérir  un 
haut  degré  de  force,  par  la  jurisprudence  de  la 
cour  de  cassation,  sur  l'époque  de  la  significa- 
tion du  nantissement,  alors  qu’il  y a faillite  [4]. 
Elle  décide  que  le  délai  des  dix  jours  qui  pré- 
cèdent la  faillite  n'est  pas  un  temps  de  suspicion 
pour  la  signification  du  nantissement  au  débi- 
teur, conformément  à l'art.  2073  du  Code  Na- 
poléon, et  que  celte  signification  peut  avoir  lieu 
jusqu'au  jour  du  jugement  portant  déclaration 
de  faillite.  On  comprend  toute  la  force  de  celte 
jurisprudence,  et  l'argument  puissant  qu’elle 
fournit.  Car  la  signification,  au  débiteur,  de 
l'acte  de  nantissement  est  une  condition  tout  à 
fait  essentielle  de  l’établissement  du  privilège 
du  créancier  gagiste  [3].  Sans  signification, 
l’acte  de  nantissement  est  incomplet;  il  est  in- 
capable d'engendrer  un  privilège.  Or,  si  malgré 
cette  nécessité  substantielle  de  la  signification, 
on  peut  l'opérer  dans  les  dix  jours  qui  précè- 
dent la  faillite,  combien,  à plus  forte  raison,  la 
transcription  qui  ne  crée  pas  la  donation,  qui 
ne  fait  que  lui  donner  une  valeur  extrinsèque, 
à peu  près  comme  l'inscription  par  rapport  à 
l'hypothèque,  qui  ne  fait  qu'ajouter  aux  droits 
personnels  résultant  déjà  du  contrat,  un  droit 
réel  opposable  aux  tiers! 

1161.  Je  sais  qu'on  peut  objecter,  au  sys- 
tème que  nous  défendons  ici,  une  raison  qui 
ne  manque  pas  de  gravité  : c'est  que,  sans  la 
transcription , la  donation  reste  sans  publicité 
à l'égard  des  tiers  ; c’est  que  c’est  la  transcrip- 
tion qui,  seule,  avertit  légalement  ces  mêmes 
tiers,  que  l’actif  du  commerçant  ne  comprend 
plus  les  biens  donnés,  et  qu’il  ne  faut  plus 
compter  sur  celte  partie  de  son  avoir  pour  cal- 
culer les  forces  de  son  crédit;  c'est  que  ce  serait 


[3]  Mon  Coram.  de  la  Vente,  t.  II,  n°  9*  i.  s-’  COSTA. 
dtt  Gage,  n«  294. 

[4j  Mou  Corain.  du  Gage,  n«*273,  2 4,-7. 

[3J  Texle  de  Part.  2075. 
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tendre  un  piège  à la  faillie  foi  que  de  valider 
des  libéralités  occultes  qui  laissent  les  dehors 
factices  de  la  richesse  à celui  dont  la  solvabi- 
lité est  ébranlée  [1].  Mais  ne  peut-on  pas  ré- 
pondre que  les  inscriptions  hypothécaires,  qui 
ne  se  montrent  que  dans  les  dix  jours  de  la 
faillite,  ont  les  mêmes  inconvénients,  et  que, 
cependant,  le  Code  de  commerce  leur  permet 
de  se  manifester  à cause  du  droit  acquis  dont 
elles  sont  la  suite  [2|?  Si  la  loi  lient  compte 
des  hypothèques  qui  sont  restées  dans  l’ombre 
et  que  les  tiers  n’ont  pu  soupçonner,  si  elle 
accepte  comme  bonnes  les  inscriptions  de  ces 
hypothèques,  qui  se  produisent  dans  les  dix 
jours,  pourvu  qu’elles  procèdent  de  droits  va- 
lablement acquis  antérieurement,  on  ne  con- 
çoit pas  pourquoi  on  rejetterait  une  transcrip- 
tion, faite  dans  les  dix  jours,  pourvu  que  la 
donation,  dont  elle  est  le  complément,  soit 
faite  sans  fraude  et  en  temps  non  suspect.  Que 
si  le  mystère,  gardé  par  les  parties,  est  un  ar- 
tifice répréhensible  pour  tromper  les  tiers,  on 
frappera  la  donation.  Mais  il  n’en  sera  pas  de 
même  s’il  y a eu  bonne  foi. 

1169.  Au  reste,  il  est  bien  entendu  que  la 
transcription  n'aurait  aucune  valeur,  si  elle 
était  faite  après  le  jugement  déclaratif  de  la 
faillite.  Par  la  faillite,  le  débiteur  est  dessaisi 
de  ses  biens;  ses  créanciers  les  prennent  dans 
l’état  où  ils  sont;  ils  en  sont  investis  à titre  de 
dation  en  payement,  et  tout  se  trouve  arrêté 
par  leur  mainmise.  Le  donataire  viendrait 
donc  dans  un  moment  où  les  choses  ne  sont 
plus  entières,  s’il  faisait  transcrire  après  la 
faillite;  il  ressemblerait  à un  donataire  qui  fe- 
rait transcrire,  quand  le  donateur  a cessé  d’ôlre 
propriétaire  de  la  chose  par  une  vente  [3]. 

1163.  On  a vu  que  notre  article,  dérogeant 
aux  règles  de  l'insinuation,  ne  soumet  à la 
transcription  que  les  biens  susceptibles  d'hy- 
pothèque, excluant  par  lu,  de  la  nécessité  de 
cette  formalité,  les  donations  de  meubles.  Celte 
partie  de  notre  article  a donné  lieu  à de  sé- 
rieuses difficultés. 

La  première  pensée  qui  se  présente  à l’es- 
prit, c’est  d'expliquer  l'art.  939  par  l’art.  2118 
du  Code  Napoléon  qui  donne  une  définition  (et 
une  définition  limitative)  des  biens  susceptibles 
d'hypothèque  [4]. 

A ce  compte,  rien  ne  serait  plus  simple  que 


[1] Esnault,  Det  faillite*  . t.  I,  n*  194.  Voy.  nns^i 
Hay  le -Mouillard  mtr  Grenier,  t.  Il,  p.  67,68. 

[2]  Ali.  448,  C.  dreomm. 

[3]  Moniprllirr,27avril  IS40(Dalloz,  40,2, 21 1).  Bayle- 
Mouillard,  loc.  rit. 

[4J  Mou  Comin.  det  Hypothèque t,  n-»  398  ft  suiv. 

[5]  Grenier,  l.  Il,  n*  162.  Coin  - Del  islc , art.  939, 
n*  1t. 


de  décider  si  une  donation  de  servitude,  de 
droit  d’usage  et  d’habitation  doit  être  transcrite. 
Comme  ces  droits  ne  sont  pas  susceptibles  d'hy- 
pothèque, il  faudrait  dire,  l'art.  2118  à la  inain, 
que  l’art.  939  ne  prescrit  pas  la  transcription 
de  ces  sortes  de  donations. 

Beaucoup  d'auteurs  soutiennent  cependant 
qu'elles  doivent  être  transcrites  [5],  et  il  a été 
jugé  qu'un  donataire  ne  pouvait,  à défaut  de 
transcription,  demander  la  distraction  de  ces 
droits  contre  un  créancier  du  donateur,  pro- 
cédant à une  saisie  [0). 

On  fait  valoir  dans  ce  système  le  danger  des 
fraudes.  Mais  si  le  législateur  avait  voulu  as- 
treindre toutes  les  donations  immobilières  à la 
transcription,  pourquoi  ne  l'aurait-il  pas  dit? 
Pourquoi  s’cst-il  servi  d’une  locution  limitative 
et  qui  n'embrasse  pas  tous  les  biens  immeubles? 
Reportons-nous  au  travail  d’élaboration  de  l’ar- 
ticle 939.  Qu’a-t-on  entendu  faire  ? Soumettre 
les  donations  à la  transcription  dans  les  cas  où 
la  loi  de  brumaire  an  vu  les  y soumettait.  Or, 
les  art.  26  et  6 de  cette  loi  sont  formels  sur  les 
cas  où  la  transcription  était  nécessaire.  Ils  con- 
duisent à un  résultat  pareil  à celui  qui  ressort 
de  la  combinaison  de  l’art.  939  avec  l'arti- 
cle 21 18  [7]. 

A notre  sens,  on  repoussera  donc  le  système 
de  la  nécessité  absolue  de  la  transcription.  On 
la  restreindra  aux  seules  donations  de  biens 
susceptibles  d’hypothèques. 

1164.  Ainsi  seront  soumises  à la  transcrip- 
tion les  donations  d’usufruit,  d'emphytéose, 
d'actions  de  la  banque  immobilisées  [8],  etc.,  etc. 

1163.  La  question  est  plus  délicate  à l’é- 
gard des  donations  d’actions  immobilières,  par 
exemple,  d’une  action  en  réméré , ou  en  resci- 
sion. 

La  raison  de  douter  est  que  ces  actions  ne 
sont  pas  susceptibles  d’hypothèque  [9].  Mais 
elles  donnent  le  droit  d’hypothéquer  éventuel- 
lement l’immeuble  qui  en  est  l'objet.  Il  n’en 
faut  pas  davantage,  dit  très-bien  Bayle-Mouil- 
lard, pour  que  l'art.  939  leur  soi  t applicable  [10]. 

1166.  Il  en  est  de  même  d’une  donation  de 
droits  successifs  [11).  Car  en  vertu  delà  maxime  : 
« Le  mort  *ai»it  le  vif,  « les  héritiers  légitimes 
sont  saisis  de  plein  droit  des  biens  du  défunt, 
et  dès  lors  les  droits  à une  succession  sont  de 
véritables  droits  de  propriété  sur  les  biens 


[G]  Riom.  24  mai  1842  (Devill.,  42,  2,  340). 

[7]  Bayle-Mouillard,  t.  Il,  note  sur  le  n*  162;  Mnrcadé 
sur  l'art.  939,  a 4;  Durauton,  l.  VIII,  n*  304. 

[8]  Décret  du  16  janvier  1808,  art.  7. 

[9]  Mon  Comm.  det  Hypothèque t,  n»  406. 

[10]  Loc.  cil.  sur  le  n»  164  du  l.  Il  de  Grenier.  Junge 
Duranlon,  loc.  cil. 

[11]  Cassât.,  21  janvier  1839  (Dalloat,  39, 1,  W). 
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immeubles  qui  la  composent,  et  non  une  sim- 
ple action  pour  les  réclamer.  La  donation  de 
tels  droits  constitue  une  transmission  réelle  do 
la  propriété  de  ces  biens. 

1167.  On  doit  soumettre  à la  transcription 
toutes  les  donations  quelconques  de  biens  sus- 
ceptibles d'hypothèque,  même  celles  qui  sont 
conditionnelles  [1],  même  celles  qui  sont  gre- 
vées de  charges  [2],  même  les  donations  rétnu- 
néraloires,  et  celles  qui  sont  faites  pour  services 
et  fondations  [3]. 

1168.  On  ne  saurait  excepter  de  la  tran- 
scription les  donations  de  biens  présents  par 
contrat  de  mariage  [4].  Il  est  vrai  que  l'ordon- 
nance de  1731  exemptait  de  l'insinuation  celles 
qui  étaient  faites  par  contrat  de  mariage  en 
ligne  directe  [3],  parce  qu’on  les  considérait 
moins  comme  des  donations  que  comme  des 
offices  de  piété  et  d'un  devoir  indispensable. 
On  ajoutait  que  les  contrats  de  mariage  ont 
une  grande  publicité  et  que  l’insinuation  n'y 
pouvait  rien  ajouter  sous  ce  rapport  [6].  Mais 
ni  l'art.  939,  ni  aucun  autre  du  Code  Napoléon, 
n’ont  admis  cette  exception.  On  ne  peut  donc 
en  argumenter  pour  l’introduire  dans  la  juris- 
prudence actuelle. 

1169.  Les  institutions  contractuelles  ne  sont 
pas  des  donations  proprement  dites.  Quoique 
irrévocables,  elles  tiennent  du  testament  et 
clics  ne  transfèrent  pas  la  propriété.  Car  l’in- 
stituant conserve  le  droit  d'aliéner  les  biens 
compris  dans  l'institution  [7].  La  transcription 
n'y  est  donc  pas  plus  requise  que  ne  l’était  au- 
trefois l’insinuation  [8]. 

Il  en  est  de  même  des  donations  de  biens 
présents  et  à venir  faites  par  contrat  de  ma- 
riage , auxquelles  n'est  pas  joint  l'état  des 
dettes  prescrit  par  l’art.  1084;  car  alors  elles 
ont  un  grand  rapport  avec  l'institution  con- 
tractuelle. 

Mais  quand  l'étal  des  dettes  y est  annexé, 
cqmme  elles  sont  alors  susceptibles  de  division 
au  décès  du  donateur,  et  que  le  donataire  peut 
opter,  à ce  moment,  pour  les  biens  présents, 
la  transcription  est  nécessaire  en  ce  qui  con- 
cerne ces  biens,  afin  que  le  donataire  puisse 
opposer  son  titre  aux  tiers  acquéreurs  à qui 


(1]  Duranton,  t.  VIII,  n*  510.  Coin-Delisle,  o°  16. 

(2]  Ord.  de  1731,  art.  20. 

(3]  Idem. 

U)  Ferrières  sur  Paris,  orl.  284,  glose  3,  »"  35  el  43. 
Douai,  16  février  1846  (Deviil.,  46,  2,  319;.  Duronlon, 
I.  IX,  n«  668.  Infra,  n«  2341. 

[5]  Art.  19. 

[6]  Furgole  sur  cet  article. 

[7]  Furgole  sur  Fart.  20  de  Ford,  de  1731.  Ferrières, 
loc.  cil.,  u«  39.  Pau,  2 janvier  1827  Deviil  , 8,  2,  304). 
Grenier,  n°  430.  Infra,  n»*  2347  et  auiv. 

[8J  Lebrun,  Sucette.,  3,  2,  16.  Furgole  sur  Ford,  de 


le  donateur  les  aurait  vendus,  en  tout  ou  en 
partie,  et  exercer  contre  eux  l’action  révoca- 
toirc.  Elle  est  encore  nécessaire  pour  qu’il 
puisse  soustraire  lesdits  biens  à l'action  des 
créanciers  postérieurs  à la  donation  [9].  Quant 
aux  créanciers  existants  lors  de  la  donation, 
l'inlérél  est  moindre,  puisque  le  donataire  est 
chargé  expressément  de  les  payer  (art.  1083). 
Si  cependant  un  d'eux  avait  été  omis  dans 
l'étal  annexé,  il  serait  fondé  à se  prévaloir  du 
défaut  de  transcription  [10]. 

1170.  Les  donations  entre  époux,  faites 
pendant  le  mariage,  ne  sont  pas  soumises  à 
la  transcription  ; car  elles  sont  essentiellement 
révocables  [11]. 

1171.  1 .es  gains  de  survie  avaient  été  dis- 
pensés de  l’insinuation  par  l’art.  21  de  l'or- 
donnance de  1731.  Toutefois,  cette  exemption 
n'était  pas  absolue;  elle  ne  s’appliquait  qu'aux 
gains  de  survie  en  usage  dans  les  localités,  et 
non  aux  gains  de  survie  extraordinairement 
stipulés  en  dehors  des  habitudes  des  contrats 
de  mariage.  Quand  ces  gains  de  survie  ren- 
traient dans  la  classe  des  pactes  ordinaires,  on 
les  considérait  moins  comme  des  libéralités 
que  comme  des  clauses  propres  à balancer  les 
avantages  réciproques,  et  à établir  de  justes  et 
favorables  compensations.  Les  soumettre,  par 
conséquent,  à l'insinuation,  c’eût  été  s'exposer 
à détruire  l'esprit  et  la  liaison  essentielle  de 
toutes  les  clauses  d'un  contrat  de  mariage  ; 
c'eût  été  créer  des  rigueurs  irréparables  [12]. 
C'était,  du  reste,  en  ce  sens  que  la  jurispru- 
dence s’était  prononcée , même  avant  l’ordon- 
nance , ainsi  qu’on  peut  le  voir  par  les  arrêts 
rapportés  par  llrodeau  [13],  par  Ferrières  [14]. 
On  y distinguait  les  pactions  matrimoniales, 
usuelles  et  ordinaires,  des  donations  formelles, 
les  premières  étant  dispensées  de  la  formalité 
de  l’i  nsi  n ua  lion , les  secondes  y élan  l sujettes!  1 3] . 

Ce  point  de  droit  avait  été  confirmé  et  ex- 
pliqué par  les  lettres  pateules  du  3 juillet  17t>9. 
Ainsi  les  donations  de  biens  présents  en  cas  de 
survie,  sortant  de  la  classe  des  conventions 
matrimoniales,  étaient  sujettes  à l'insinuation. 
Mais  il  n’en  était  pas  de  même  des  gains  de 
survie,  même  extraordinaires,  portant  sur  les 


1731,  art.  20.  Contra,  Ricard,  n«  1149,  quon  trouve  si 
souvent  en  défaut. 

[9]  Grenier  et  Freminville,  I.  III,  n*  437,  ù la  note. 

[10]  Touiller,  t.  V,  n*  863.  Infrà,  n»  2404. 

[11]  Grenier,  n°  436.  Duranton,  n*  509.  Coin-Delisle, 
u*  19. 

[12]  Préambule  de  la  déclaration  du  23  juin  1729  Fur- 
gole sur  Fart.  21  de  Ford,  de  1731 . 

[13]  Sur  Louet,  lettre  D,  tomiu.  64. 

[I4j  Sur  Paris,  art  184.  glose  3,  n«  47  in  fine. 

[15]  Idem. 
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biens  que  le  donateur  aurait  à son  décès;  elles 
n’étaient  soumises  qu'à  une  insinuation  bur- 
sale,  après  la  mort  du  donateur,  et  sans  in- 
fluence sur  leur  validité  [1]. 

Le  (Iode  n’a  pas  répété  cette  disposition.  Les 
donations  par  contrat  de  mariage  portant  gain 
de  survie  sont  donc  soumises,  de  droit,  à la 
règle  générale,  et  on  ne  doit  les  en  exempter 
que  lorsqu'elles  portent  (ce  qui  arrive  souvent) 
le  caractère  de  dispositions  à cause  de  mort, 
ou  qu’au  lieu  d’élre  de  véritables  gains  de  sur- 
vie et  de  mériter  le  litre  de  donation,  elles 
sont  plutôt  des  pactes  de  société. 

Supposons  qu'une  femme  donne  à son  mari, 
en  cas  de  survie,  l'usufruit  de  tel  immeuble 
déterminé;  malgré  la  condition  de  survie,  on 
ne  saurait  dire  qu’il  y a là  une  donation  à 
cause  de  mort.  C’est  une  donation  entre-vifs, 
suspendue  par  une  condition  casuelle.  La  do- 
natrice est  liée  irrévocablement;  elle  ne  peut 
aliéner  la  chose  au  préjudice  de  l’usufruit  de 
son  mari.  Celui-ci  a un  droit  acquis,  et  sa  do- 
nation n’aura  d’effet,  à l’égard  des  tiers,  que 
si  elle  est  transcrite  [2]. 

Que  si  la  donation  est  faite  à la  femme  sur- 
vivante par  le  mari , au  lieu  d’avoir  été  faite  au 
mari  survivant  par  la  femme,  les  principes  sont 
absolument  les  mêmes.  Seulement,  l’épouse  aura 
l’avantage  d’une  hypothèque  légale  en  vertu  de 
l’art.  2131$  du  Code  Napoléon  [3]. 

Mais  ceci  a besoin  d'étre  expliqué. 

La  femme,  comme  donataire,  n’a  rien  à de- 
mander. Son  litre  est  nul.  Elle  n’a  pas  l'action 
révocatoire  contre  les  tiers  acquéreurs  de  l’im- 
meuble soumis  à l’usufruit  [4];  elle  ne  peut  se 
présenter  à titre  de  donataire  aux  créanciers 
antérieurs  ou  postérieurs  de  son  mari  [3]  ; elle 
ne  peut  même  faire  valoir  son  hypothèque  lé- 
gale en  tant  qu’elle  la  rattache  à la  donation. 
Cette  donation,  étant  invalide  en  soi,  ne  saurait 
donner  naissance  à une  action  hypothécaire 
efficace  [6]. 

Mais  la  femme  peut  êlre  créancière  de  son 
mari  à cause  du  défaut  de  transcription  ; c’est 
ce  qui  arrive,  aux  termes  de  l'art.  912  du  Code 
Napoléon,  lorsque  le  mari  est  reconnu  coupable 
de  négligence  dans  l'accomplissement  du  man- 
dat que  lui  donne  l’art.  940  de  faire  transcrire 
la  donation.  En  pareil  cas,  la  femme  a,  pour 


[1]  Bergier  sur  Ricard,  t.  I,  p.  285,  note  A. 

[2]  Devilletieuve,  4,  2,  231.  La  matière  est  très-bien 
exposée  dans  la  noie  à laquelle  nous  renvoyons.  Voy.  aussi 
cassai.,  25  thermidor  an  xm  (Devill.,  2,  1,  154).  9 sep- 
tembre 1811  (Devill., 3, 1,  405).  10 mars  1840 (Devill.,  40, 
1,  122).  Jungc  Merlin,  Rcperi.,  v*  Gains  nuptiaux , et 
l’roudhon,  Usufruit,  n#  262.  Infrà,  n11*  2324  et  2532. 

[3]  Mon  Comm.  des  Hypotheques,  l.  Il,  n«  418.  Infrà, 
n«  2525. 
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cette  créance,  une  hypothèque  légale,  dont  la 
cause  est  dans  les  conventions  matrimoniales, 
et  qui  remonte  au  jour  du  mariage.  Notez  bien 
que  cette  hypothèque  n’est  pas  un  accessoire 
de  la  donation;  il  ne  peut  y avoir  d’accessoire 
quand  il  n’y  a pas  de  principal.  Mais  c’est  une 
hypothèque  fondée  sur  la  responsabilité  du 
mari,  et  ceci  est  très-différent.  Car  s’il  venait 
à être  prouvé  que  le  mari  n’a  pas  été  négli- 
gent, qu’il  a été  empêché  par  force  majeure  ou 
autrement,  qu’en  un  mot,  il  n'a  pas  commis  dé 
faute,  c’est  en  vain  que  la  femme  prétendrait 
à une  hypothèque  légale  ; cette  hypothèque 
n'existe  pas  de  plein  droit  : elle  est  subordon- 
née à la  faute  prouvée  du  mari. 

Que  si  cette  faute  est  constatée,  alors  la 
femme  peut  agir  contre  les  tiers  détenteurs  des 
immeubles  autres  que  ceux  qui  font  l’objet  de 
la  donation  [7].  Sans  doute,  elle  n'aura  pas 
d’action  hypothécaire  contre  l’acquéreur  même 
de  l’immeuble  donné.  Comment  pourrait-elle 
l’inquictcr,  puisque  c’est  précisément  parce 
qu’elle  est  dépouillée  par  lui  qu’elle  a une  ac- 
tion rccursoirc  contre  son  mari  ? Mais  quant  aux 
autres  acquéreurs,  l'hypothèque  légale  va  néces- 
sairement Icschercher  lorsqu’ils  n'ont  pas  purgé. 

De  même,  la  faute  du  mari  étant  établie,  la 
femme  pourra,  à laide  de  cette  hypothèque 
légale  dont  nous  parlons,  demander  préférence 
contre  les  créanciers  postérieurs  à son  contrat 
de  mariage.  Nous  avons  vu  que,  comme  dona- 
taire, elle  ne  pourrait  leur  opposer  sa  donation  ; 
mais  comme  créancière  de  son  mari,  elle  peut 
leur  opposer  son  titre  de  créance  et  l’hypo- 
thèque qui  y est  attachée. 

Tels  sont  les  principes  ; telles  sont  leurs  con- 
séquences. 

Je  vois  cependant  ces  idées  méconnues  dans 
un  arrêt  delà  cour  de  Toulouscdu  7 mai  1829[8], 
qui,  dans  l’hypothèse  d’une  donation  de  biens 
présents  faite  a l’épouse  su rvivante,  décide  que 
c’est  là  un  gain  de  survie  dispensé  de  la  tran- 
scription. Mais  rien,  dans  le  Code  Napoléon, 
n’autorise  à revenir  sans  distinction  au  texte 
de  l’ordonnance  de  1731.  Ce  texte  est  sans 
valeur  aujourd’hui,  en  tant  qu’il  s’agit  d’une 
donation  qui  a un  caractère  irrévocable  et  qui 
porte  sur  un  bien  présent. 

I/arrêl  argumente  de  l'art.  1092  du  Code 


(4]  Infrà,  n«  1180  et  1186. 

(5]  Cassât.,  4 janvier  1830  (Devill.,  9, 1,  420). 

(6]  Cassai.,  10  mars  1840  (Devill.,  40,  1,  217).  An- 
gers (saisie  ilu  renvoi),  10  mars  1841  (Devill.,  4!,  2, 
187). 

(7]  Voy.  les  arréls  déjà  cités. 

(8]  Doiloz,  30,  2,  262.  De>illen.,  9,  2,  239.  Journal  du 
Palais,  22,  993. 
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Napoléon  pour  Iracer  une  ligne  <lc  démarca-  * 
lion  entre  les  donations  pures  et  simples  par 
contrat  de  mariage,  et  celles  qui  sont  soumises 
à la  condition  de  survie,  et  pour  faire  revivre  ! 
par  là  l'art.  21  de  l'ordonnance  de  1751.  Mais 
il  n’est  pas  possible  de  faire  sortir  de  l’art.  1092  | 
une  telle  conséquence.  Cet  article  ne  veut  dire  j 
autre  chose,  sinon  que  la  condition  de  survie  ! 
n'est  pas  sous-entendue  de  plein  droit  dans  les 
donations  de  biens  présents  faites  par  contrat 
de  mariage.  Il  ne  dit  pas  que  les  donations  de 
biens  présents,  modifiées  par  la  condition  de 
survie,  seront  des  donations  de  biens  présents 
en  dehors  du  droit  commun;  il  ne  le  dit  pas, 
et  il  ne  pourrait  le  dire  sans  choquer  les  prin- 
cipes, le  bon  sens  cl  l'opinion  générale. 

Mais  quand  une  donation,  faite  sous  condi- 
tion de  survie,  a plutôt  le  caractère  d'une 
donation  à cause  de  mort  que  le  caractère  d’une 
donation  entre-vifs,  elle  est  dispensée  de  la 
transcription , et  rien  n'empèche  de  se  référer 


alors  à l’art.  21  de  l’ordonnance  de  1731.  Telle 
est  la  donation  des  acquêts  que  le  donateur 
laissera  à son  décès,  et  qu'il  assure,  par  contrat 
de  mariage,  à sa  future  épouse  en  cas  de  survie 
de  celle-ci.  Telle  est  la  donation  de  la  moitié 
ou  du  quart  de  ses  biens  présents  et  à venir, 
dans  le  même  cas  de  survie  cl  sans  état  annexé. 
Ces  donations  sont  des  legs  par  contrat  ; elles 
confèrent  un  litre  irrévocable;  mais  elles  lais- 
sent le  doualeur  libre  d'acquérir  ou  de  ne  pas 
acquérir,  libre  de  vendre,  d'hypothéquer,  etc. 
Le  donataire  n'a  ni  investissement  ni  posses- 
sion ; il  ne  peut  faire  aucun  acte  conservatoire 
du  vivant  du  donateur.  Ce  n’est  pas  pour  de 
telles  dispositions  que  la  transcription  a été 
imposée  [1]. 

117*1  Muant  aux  donations  déguisées  sous 
la  forme  de  contrats  onéreux,  il  va  sans  dire 
qu  elles  répugnent,  par  leur  constitution  même, 
à la  nécessité  de  la  transcription  [2].  On  s'étonne 
que  le  contraire  ait  pu  être  enseigné  [3]. 


Article  940. 

Cette  transcription  sera  faite  à la  diligence  du  mari,  lorsque  les  biens  auront  été  donnés 
à sa  femme;  et  si  le  mari  ne  remplit  pas  cette  formalité,  la  femme  pourra  y faire  procé- 
der sans  son  autorisation. 

Lorsque  la  donation  sera  faite  à des  mineurs,  à des  interdits,  ou  à des  établissements 
publics,  la  transcription  sera  faite  à la  diligence  des  tuteurs,  curateurs  ou  adminis- 
trateurs. 

SOMMAIRE. 


1173-  C'est  au  donataire  qu'il  appartient  de  faire  la 
transcription. 

1174.  L art.  940  a prév u le  cas  où  le  donataire  ne  serait 
pas  en  état  de  veiller  sur  ses  droits,  et  il 


a chargé  de  ce  soin  plusieurs  mandataires. 
1175.  A défaut  de  ces  mandataires,  les  donataires  inté- 
ressés auraient  du  reste  le  droit  de  poursuivre 
eux- mêmes  la  transcription. 


COMMENTAIRE. 


1173.  Notre  article  met  en  évidence  une 
première  vérité,  à savoir,  que  c'est  au  dona- 
taire qu’il  appartient  de  faire  la  transcription  r 
elle  est  dans  son  intérêt  ; elle  le  regarde  exclu- 
sivement. Le  soin  de  l’accomplissement  de 
cette  formalité  repose  donc  sur  lui. 

117-1.  Mais  des  donations  sont  souvent  faites 
à des  personnes  qui  n'ont  pas  Loulc  la  plénitude 

[1]  Grenoble,  12  janvier  1813  (Devill.,  4,  i,23l).  Mais 
v it  y avait  un  état  annexé  et  option  polir  les  biens  pré- 
sents, voy.  xuprt «.  n*  1169. 

[2]  Supra,  n°  1092. 

[5|  Coin-Deliale,  sur  l'art.  939,  n*  17. 

— Ado.  La  donation  déguisée  sous  la  forme  d’un  ron- 


de capacité  nécessaire  pour  veiller  sur  leurs 
droits.  L’art.  910  vient  à leur  secours;  il  charge 
expressément  leurs  mandataires  legaux  de  pro- 
curer l'accomplissement  d’une  formalité  qui  a 
de  si  grands  résultats.  Le  mari  fera  donc  faire 
la  transcription  pour  sa  femme;  le  tuteur,  pour 
son  pupille  ou  pour  l'interdit;  l'administrateur, 
pour  l'établissement  public  [4], 


Irai  A titre  onéreux  n'est  pas  assujettie  à la  formalité  de 
la  transcription  prescrite  par  l’art.  939,  C.  civ.  — Dés 
lors,  et  en  ee  cas,  le  tiers  acquéreur  n’est  pas  reeevable  à 
exciper  de  l'inaccomplissemenl  de  celle  formalité.  — 
Liège,  12  juin  1822,  171. 

[4j  Infra,  n»  1189. 
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1175.  El  comme  la  transcription  est  un  i 
acte  purement  matériel,  il  s'ensuit  que  si  ces 
mandataires  et  administrateurs  y mettaient  de 
la  négligence,  rien  n’empêcherait  que  la  tran- 
scription qui,  nous  le  répétons,  n’est  pas  un  acte 
(Té  consentement,  qui  n'est  qu’un  acte  de  pu- 
blicité, fut  poursuivie  par  la  femme  elle-même 
ou  par  le  mineur.  L’art.  940  ne  s’en  explique 


pas  à l’égard  de  ce  dernier,  comme  pour  la 
femme.  Mais  celte  faculté  parait  résulter  du 
principe,  qui  veut  que  tout  mineur  puisse  faire 
sa  condition  meilleure.  On  peut  consulter, 
d'ailleurs,  les  art.  £139  et  £191  qui.  en  per- 
mettant aux  mineurs  de  prendre  inscription  à 
défaut  de  leurs  représentants,  donnent,  pour 
notre  cas,  une  analogie  décisive  [1]. 


Article  941. 

Le  défaut  de  transcription  pourra  être  opposé  par  toutes  personnes  ayant  intérêt, 
excepté  toutefois  celles  qui  sont  chargées  de  faire  faire  la  transcription,  ou  leurs  ayants 
cause,  et  le  donateur. 

SOMMAIRE. 


1176.  Similitude  de  l’art.  941  du  Code  avec  l’art.  27  de 

l'ordonnance  de  173t.  — Question  au  sujet  des 
héritiers  du  donateur. 

1177.  Ils  ne  sauraient  se  prévaloir  du  défaut  de  tran- 

scription. 

1178.  Il  en  est  de  même  des  légataires  du  donateur. 

1179.  F.l  des  seconds  donataires  du  donateur. 

1180.  Ceux-lft  seuls  qui  ont  traité  avec  le  donateur  à 

litre  onéreux  sont  fondés  A opposer  le  défaut 
de  transcription.  - Ainsi  le  tiers  qui  a acquis 
du  donateur  le»  biens  eompris  dans  la  do- 
nation. 

1 18 1 Lors  même  qu'il  aurait  eu  connaissance  de  la  do- 
nation. 

1182.  L'acquéreur  d'un  immeuble  autre  que  l'immeu- 
ble donné  pourrait-il  opposer  le  défaut  de 
transcription , s’il  avait  lieu  d’élre  inquiété 


par  une  action  hypothécaire  du  donataire? 

1183.  Les  créanciers  du  donateur  peuvent  opposer  le 

défaut  de  transcription,  quels  que  soient  leurs 
litres. 

1 184.  El  quelle  que  soit  la  date  île  leurs  titres. 

1 1 HS.  Les  personnes  chargées  de  faire  la  transcription 
ne  peuvent  opposer  le  défunt  de  celte  formalité. 
1 186.  Il  en  est  de  même  de  leurs  ayants  cause 

1187  Celui  qui  achète  à un  mari  l’immeuble  que  celui-ci 

a précédemment  donné  à sa  femme,  sans  faire 
faire  la  transcription,  doit-il  être  considéré 
comme  tiers  ou  comme  ayant  cause  du  mari? 

1188  Différence  entre  les  ucquéreurs  et  créanciers  du 

donateur,  d'une  part,  et  les  ayants  cause  de 
celui  qui  est  chargé  de  faire  1a  transcription, 
d'autre  part. 


COMMENTAIRE. 


1176.  Nous  arrivons  à la  sanction  de  l'ar- 
ticle 939.  Le  législateur  précise, dans  l’art.  911, 
quelles  sont  les  conséquences  du  défaut  de 
transcription  et  quelles  sont  les  personnes  qui 
peuvent  s’en  prévaloir  contre  le  donataire  né- 
gligent. 

L'art.  911  a été  l’objet  de  beaucoup  de  con- 
troverses. Sa  grande  similitude  avec  l’art.  £7 
de  l'ordonnance  de  1731,  relatif  au  défaut 
d'insinuation,  a fait  que  plusieurs  juriscon- 
sultes ont  pensé  qu'il  devait  avoir  la  même 
latitude.  Et,  comme  cette  disposition  de  l'or- 
donnance de  1731  dit  que  le  défaut  d’insinua- 
tion peut  être  opposé,  meme  par  les  héritiers 


[IJ  Yoy.  suprà,  art.  910. 

[2]  Grenier,  t.  Il,  il*  167,  dan»  une  dissertation  pleine 
de  confusion. 

[3]  Zachariæ,  t.  V,  p.  321.  Merlin,  Rrptrl.,  v*  Dona- 
tion, sect.  6,  $ 3.  Toulouse,  27  mars  1808  (Devill.,  2,  2, 


du  donateur,  on  a supposé,  par  analogie,  que 
l’art.  911  devait  être  également  applicable  au 
même  cas,  et  qu'on  devait  ranger  les  héritiers 
du  donateur  dans  la  classe  des  personnes  ayant 
intérêt  à opposer  le  défaut  de  transcription  ; 
d’autant  que  le  Code  n’excepte,  dans  notre 
article,  que  les  personnes  chargées  de  faire 
faire  la  transcription,  leurs  ayants  cause  et  le 
donateur,  et  que  le  mot  ayants  cause  n'est  pas 
rejeté  après  le  mot  donateur  [£]. 

1177.  Disons  tout  de  suite  que  cette  opi- 
nion est  aujourd’hui  condamnée  universelle- 
ment [3].  Le  donateur,  ne  pouvant  opposer  le 
défaut  de  transcription,  entraîne  à sa  suite  ses 


369).  Angers,  8 avril  1808  (ibid.,  373}.  Colmur,  13  dé- 
cembre 1808  (ibid..  <447 J . Montpellier,  18  janvier  1809 
(Devill.,  3.  2,  8).  Toulouse,  I l avril  1809  (ibid.,  49). 
Limoges,  10  janvier  1810  [ibid.,  182).  Cassât.,  12  décem- 
bre 1810  (ibid.,  271},  cl  17  avril  1811  (ibid..  I,  324) 
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héritiers.  Les  héritiers  du  donateur,  ayant  un 
titre  purement  gratuit,  ne  peuvent  exciper  d’un 
intérêt  réel  : certant  de  lucro  captando;  il  n'y 
a pas  en  eux  un  intérêt  lésé,  un  de  ces  intérêts 
distincts  de  celui  du  donateur  cl  créant  pour 
eux  une  cause  cl  un  droit  à part  [I]. 

Remontons,  d'ailleurs,  au  principe  de  la  loi. 

Lorsqu’on  appliqua  la  transcription  aux  do- 
nations, on  la  prit  telle  qu’elle  était  réglée  par 
la  loi  du  1 1 brumaire  an  vu.  C’est  ce  qui  résulte 
bien  énergiquement  de  la  discussion  du  conseil 
d’Klat.  Or,  cette  loi  n’avait  en  vue  que  les 
créanciers  et  les  tiers  acquéreurs  à litre  oné- 
reux. Elle  ne  tendait,  en  aucune  manière,  à 
favoriser  les  héritiers  du  donateur  ou  autres, 
tenant  de  lui  à litre  gratuit  ; car  ils  le  repré- 
sentent, et  ils  ne  peuvent  faire  plus  que  lui. 
Ne  sont-ils  pas  responsables  de  ces  faits?  Sont- 
ils  du  nombre  de  ceux  qui  ont  traité  avec  lui  et 
qui  ont  été  trompés  par  l'ignorance  de  ce  qui  a 
pu  se  faire? 

C’est  précisément  parce  que  la  loi  du  11  bru- 
maire an  vu  ne  permettait  pas  aux  héritiers 
de  se  faire  un  moyen  du  défaut  de  transcrip- 
tion, que  Tronchet,  ainsi  que  nous  l’avons  vu 
ci-dessus,  regrettait  l’insinuation  qui  leur  con- 
férait ce  droit  [2).  Aussi,  Jauberl,  tribun,  dans 
son  rapport  au  tribunal,  disait-il  que  dans 
l'intention  de  l’art.  941,  le  donateur,  les  dona- 
taires postérieurs,  les  cessionnaires,  les  héri- 
tiers du  donateur  étaient  exclus  du  droit  de  se 
prévaloir  du  défaut  de  transcription  [3]. 

Ceci  posé,  il  est  clair  que  les  créanciers  de 
l’héritier  du  donateur  n’ont  pas  plus  d’action 
que  lui  pour  se  prévaloir  du  défaut  de  tran- 
scription [4]. 

1118.  Les  légataires  du  donateur  ne  sont 
pas  non  plus  de  meilleure  condition.  Si,  dans 
le  concours  de  deux  litres,  on  a cru  devoir 
accorder  un  privilège  aux  acquéreurs  et  aux 
créanciers,  quia  certant  de  tlamno  rit  an  do , 
on  n’a  pas  étendu  celte  faveur  jusqu’aux  lé- 
gataires qui  certant  de  lucro  caplando  [3] 
(argument  des  art.  1020,  1021,  1070,  1072 
du  Code  Napoléon).  Jamais  la  loi  de  bru- 
maire an  vu  n’a  eu  en  vue  l’intérêt  des  léga- 


(1]  Infrà,  n®  2290 

(2] SwpnL  n®  1151. 

(3]  Fcncl,  l.  XII,  p 397. 

(4]  Parts,  21  novembre  1840  (Devill.,  41 , 2,  41). 

(5j  Ajren.8  novembre  1822  (Devill.,  7,  2,  123),  dans 
tinc  espèce  où  il  s'agissait  d'un  légataire  universel.  Caen, 
27  janvier  1813  (Devill  , 4,  2,  248',  dans  une  espèce  où  il 
s agissait  d’un  légataire  particulier. 

[6]  Nîmes,  I->  décembre  I82fi  (Dalloz,  27,  2,73).  Mont- 
pellier, 2 juin  1831  (Devill  , 31, 2,  323;.  Toulouse,  8 mai 
1847  (Devill  , 47,  2,  438). 

[7]  Infrà,  n®  2290. 

l»J  Cassai.,  10  avril  1813  (Dalloz,  5, 367).  Montpellier, 


ta  ires  quand  elle  a prescrit  la  transcription. 

1179.  Un  second  donataire  ne  pourrait,  pas 
plus  qu'un  légataire,  opposer  au  premier  do- 
nataire le  défaut  de  transcription.  Jauberl  le 
déclarait  d’une  manière  expresse  dans  le  pas- 
sage ci-dessus  cité,  et  les  raisons  sont  absolu- 
ment les  mêmes.  Peu  importerait  que  le  second 
donataire  eût  fait  transcrire,  tandis  que  le  pre- 
mier s’en  serait  abstenu.  La  loi  ne  prend  pas 
parti  entre  ces  personnes  qui  sc  disputent  un 
gain.  Elle  les  laisse  sous  l’empire  du  droit 
commun,  sous  l'influence  de  la  maxime  potior 
tempore,  potior  jure  [6].  Ils  ne  sont  pas  de  ceux 
qui,  par  une  convention  passée  avec  le  dona- 
teur, ont  été  blessés  dans  leurs  intérêts  et  sont 
victimes  d’une  erreur  [7]. 

1189.  Il  suit  de  là,  que  le  moyen  tiré  du 
défaut  de  transcription,  échappant  au  donateur 
et  à tous  ceux  qui  tiennent  de  lui  à titre  gra- 
tuit, n’est  ouvert  qu’à  ceux  qui  ont  traité  avec 
le  donateur  à titre  onéreux,  comme  sont  les 
acquéreurs  et  les  créanciers. 

Parlons  d'abord  des  acquéreurs. 

Tant  que  la  donation  n'a  pas  été  transcrite, 
le  tiers  qui  a acquis  du  donateur  les  biens 
donnés  l’emporte  sur  le  donataire,  et  l’art.  941 
lui  donne  le  droit  d’opposer  le  défaut  de  tran- 
scription [8].  Je  laisse  de  côté  une  dissertation 
de  Toullier,  tendant  à s’écarter  de  ces  notions. 
Ce  serait,  de  ma  part,  delà  polémique  inutile, 
parce  que  la  dissertation  de  Toullier  est  de  la 
science  surannée. 

1181.  Lors  même  que  l’acquéreur  aurait 
eu  connaissance  de  la  donation  quand  il  a con- 
tracté, il  serait  toujours  fondé  a opposer  le 
défaut  de  transcription  [9].  Elle  est,  en  effet, 
une  formalité  extrinsèque,  nécessaire  pour  que 
la  donation  soit  valable  à l'égard  des  tiers.  Elle 
ne  peut  être  suppléée  par  la  connaissance  acci- 
dentelle, acquise  en  dehors  de  l'accomplisse- 
ment des  formalités  légales.  L’art.  1071  du 
Code  Napoléon  offre  ici  un  argument  dé- 
cisif [10]. 

Vainement  dirait-on  que  l’acquéreur  est  de 
mauvaise  foi.  11  lui  est  bien  permis  de  supposer 
que  le  donataire  n’a  pas  voulu  profiter  d'une 


28  février  1821  (Devill.,  6,  2,  372).  Poitiers,  4 mai  1823 
(Dalloz,  25, 2,  252).  Mon  Comni.  des  Hypotheque» , n®  904. 

— Ado.  Le  défaut  de  transcription  d'une  donation  peut 
être  opposé  par  le  tiers  acquéreur.  — Il  en  serait  autre- 
ment si  la  libéralité  avait  été  déguisée  sous  la  forme  d'un 
acte  !»  titre  onéreux,  un  tel  acte  étant  valable  malgré 
l’absence  de  transcription.  — Liège,  12  juin  t822.  171. 

(9]  Caen,  28  décembre  1833  (Devill.,  48,  2,  735).  Gre- 
noble, 14  juillet  1824  (Devill.,  7, 2,  407).  Limoges,  (6  mai 
1839  (Devill.,  40, 2, 14).  Montpellier,  9 mars  1843  (Devill  , 
44,  2, 187).  Zncliarite,  t.  V,  J 704,  noie  32. 

[10]  lufrà,  n®  2288. 
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donation  non  transcrite,  ou  du  moins  qu’elle 
n’est  pas  sérieuse  [1]. 

1182.  On  peut  même  considérer  comme 
tiers,  ayant  intérêt  à opposer  le  défaut  de  tran- 
scription, l'acquéreur  d’un  immeuble  autre  que 
l'immeuble  donné,  si  cet  acquereur  était  in- 
quiété dans  sa  possession  par  l'action  du  dona- 
taire qui,  ayant  une  hypothèque  légale,  vou- 
drait la  faire  valoir  coiilre  lui  [£].  Supposons 
une  femme  à qui  son  mari  a fait  une  donation 
d'immeuble  par  contrat  de  mariage,  sans  que 
cette  donation  ait  été  transcrite.  La  femme  ne 
peut  avoir  hypothèque  légale  pour  cette  dona- 
tion, puisqu’elle  est  sans  valeur. 

Pourtant,  s’il  arrive  que  le  mari  soit  coupable 
d'une  faute  pour  n’avoir  pas  fait  transcrire  la 
donation,  il  sera  passible  d’un  recours,  et  ce 
recours  donnera  à sa  femme  une  hypothèque 
légale  à compter  du  mariage.  Or,  il  est  certaiu 
que  celle  hypothèque  pourra  se  mouvoir  contre 
les  tiers  acquéreurs  qui  n’ont  pas  purgé  [3|. 
Seulement,  le  tiers  pourra  opposer  les  excep- 
tions qui  peuvent  entraver  la  marche  de  l’ac- 
tion hypothécaire  [4];  il  pourra  aussi  contester 
le  principe  de  l’hypothèque  et  prouver  que  le 
mari  était  exempt  de  faute. 

1183.  Passons  aux  créanciers  du  dona- 
teur. 

Il  est  aujourd’hui  certain  que  le  défaut  de 
transcription  peut  être  opposé  non-seulement 
par  les  créanciers  inscrits,  mais  par  ceux  non 
inscrits,  et  non-seulement  par  les  créanciers 
hypothécaires,  mais  aussi  par  les  créanciers 
simples  chirographaires,  cl  même  par  les  créan- 
ciers mobiliers  [5]. 

Contre  cette  jurisprudence,  on  oppose  que  la 
transcription  prescrite  par  notre  article  n’est 
que  la  transcription  de  l’an  vii,  et  que,  dans  le 
système  de  la  loi  de  l’an  vu,  le  défaut  de  tran- 
scription ne  pouvait  être  opposé  que  par  ceux 
qui  avaient  acquis  un  droit  réel  sur  l’immeuble 
avant  qu'elle  fût  faite  [6]. 

Il  y a du  vrai  dans  cette  objection  : seule- 
ment, elle  Lient  trop  compte  de  la  loi  de 
l’an  vu,  et  pas  assez  de  l’art.  041  du  Code  Napo- 
léon qui  a aussi  sa  vertu  propre  et  sou  autorité. 
Comment,  en  efTet,  pourrait-on  retrancher  les 
créanciers  chirographaires  du  nombre  de  ceux 


(I]  Ricard,  p.  I,  ir»  H 85  rt  stiiv. 

[ij Cas»at.,  10  mars  1840  (Devill.,  40,  1,217.  218).  An 
gers,  10  mars  1841  (Devill.,  41,2,  i 87) . 

[3]  ld„  et  ii iprà,  n*  1171. 

[4]  Arrêt  d‘Angers  précité. 

[5]  Créanciers  inscrits,  cassai..  4 juin  1830.  Supra. 
n°  1 171 . Bordeaux,  19  août  1843  (Devill.,  44,  2,  302). Cire- 
noble,  16  décembre  1844  (Devill.,  43,  2, 346).  Créanciers 
ehirograph..  cassai.,  7 avril  1841  (Devill.,  41,  I.  393). 
Limoges,  9 mars  1843  (Devill.,  44,  2,64).  Nancy,  18  juin 
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qui  ont  intérêt?  Comment  pourrait-on  se  per- 
suader que  la  publicité  de  la  donation  est  pour 
eux  une  circonstance  inutile  et  sans  influence? 
Il  n'est  donc  pas  permis  de  leur  enlever  le 
bénéücc  du  texte  de  l’art.  941  qui  sc  soutient 
ici  par  l’esprit  du  législateur,  dont  la  pensée  a 
été  de  faire  dépendre  le  crédit  du  donateur,  à 
l’égard  des  tiers,  de  la  publicité  de  la  donation. 

Dira-t-on  que  les  créanciers  chirographaires 
du  donateur  sont  ses  ayants  cause,  et  qu'à  ce 
litre  ils  doivent  être  écartés?  Celte  raison  serait 
vaine.  Ils  n’ont  pas  à subir  la  responsabilité  de 
scs  propres  faits;  ils  ne  sont  pas  charges  de  ses 
obligations  ; ils  ont  même  des  intérêts  con- 
traires aux  siens,  et  ils  doivent  pouvoir  se 
garantir  des  conséquences  d’une  omission  qui 
les  blesse. 

1184.  Il  n’y  a même  pas  à distinguer  si  les 
créanciers  sont  antérieurs  ou  postérieurs  à la 
donation  [7].  Si  les  créanciers  sont  antérieurs, 
ils  ont  le  droit  de  dire  qu’en  ce  qui  les  con- 
cerne, leur  gage  n’a  pas  été  diminué  par  une 
donation  incomplète.  S’ils  sont  postérieurs  |8], 
ils  ont  le  droit  de  dire  qu’ils  n’ont  pas  du  con- 
sidérer comme  sérieuses  des  libéralités  qui  ne 
sc  sont  pas  réalisées,  à leur  egard,  dans  les 
termes  de  la  loi. 

1185.  Notre  article  ne  veut  pas  que  le  dé- 
faut de  transcription  puisse  être  opposé  par 
ceux  qui  sont  chargés  de  faire  faire  celle  tran- 
scription ; car  nul  ne  doit  se  faire  un  titre  de  sa 
négligence  ou  de  son  dol.  Telle  éLait  aussi  la 
disposition  de  l’ordonnance  de  1731,  en  ce  qui 
concerne  l’insinuation.  On  a vu  dans  l’art.  940 
quelles  personnes  sont  chargées  de  faire  faire 
la  transcription. 

1186.  Les  ayants  cause  de  celui  qui  est 
charge  de  faire  la  transcription  ne  sont  pas  de 
meilleure  condition  que  lui.  Notre  article  le 
déclare  d’une  manière  expresse,  et  en  excluant 
les  ayants  cause  de  celte  personne,  il  exclut  scs 
successeurs  universels  cl  particuliers.  Car  les 
mots  axants  cause  sont  pris  par  l’art.  941  dans  le 
sens  le  plus  large  (9J. 

1187.  C eci  est  simple  en  soi  et  facile  à 
concevoir.  Mais  la  pratique  a fait  naître  une 
complication  qui  a jelc  de  l'hésitation  dans  la 
jurisprudence  et  du  trouble  dans  les  esprits. 


1838  (Dalloz,  39,  2,  18).  Eanault,  t I,  n*  194;  Duranion. 
t.  VIII,  np  317  ; Zaeliaria*.  t.  Y,  p.  333,  note  26. 

[6]  Agen,  17 décembre  1824  (Devill. ,7, 2,  462).  Poitiers, 
4 mai  1825  (Devill.,  8,  2,  70).  Bordeaux.  2 juin  1827 
(Devill.,  9,  1,420).  Ca.sk.il.,  4 janvier  1830. 

[7]  Grenier,  Ifypoth.,  t.  Il,  n1 * 3 4 5*  360.  Coin-Dclisl*,  n°*  9 
et  suiv. 

[8]  Nancy,  toc.  cil. 

[9]  Mon  Comm.  de  t Hypothèques,  n*  530. 
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Par  exemple  : Tilius  donne  à Sempronia,  sa 
femme,  un  immeuble.  Charge  de  procurer  la 
transcription,  conformément  à l'art.  940  du 
Code  Napoléon,  il  la  néglige.  Puis,  il  vend  à 
Tertius  la  chose  donnée.  Tertius,  étant  son 
ayant  cause,  aura-t-il  plus  de  droit  qu‘il  n’en 
avait  lui-même  [1]? 

La  situation  est  complexe.  Si  Tertius  est 
ayant  cause  du  mari  chargé  de  la  transcription, 
ce  qui  l'écarte,  il  est  aussi  l'ayant  cause  de  ce 
même  mari,  considéré  comme  donateur,  ce  qui 
semble  devoir  le  faire  admettre.  Or,  l'action  de 
Tertius,  comme  tiers,  sera-t-elle  paralysée  par 
l’exception  résultant  de  sa  qualité  de  représen- 
tant de  la  personne  chargée  de  la  transcrip- 
tion? L’inscription  sera-t-elle  plus  forte  que 
l’action? 

La  jurisprudence  a varié  sur  cette  question. 
La  cour  de  cassation,  après  avoir  fait  triompher  i 
l'exception  [2],  a fini  par  faire  triompher  l'ac- 
tion et  a considéré  l'acquéreur  plutôt  comme 


tiers  que  comme  ayant  cause  [3].  Nous  pen- 
sons que  le  crédit  privé  s'accommode  mieux  de 
cette  seconde  solution  [4]. 

1188.  Maintenant,  on  pourra  se  faire  la 
question  suivante:  Pourquoi  l’art.  041  exclut- 
il  tous  les  ayants  cause  de  celui  qui  est  chargé 
de  faire  la  transcription?  Pourquoi  n’exclul-il 
pas  les  acquéreurs  et  les  créanciers  du  donateur, 
qui  sont  ses  ayants  cause?  La  réponse  est  facile. 
La  publicité  de  la  donation  a été  introduite 
dans  l'intérêt  même  de  ceux  qui  ont  contracté 
avec  le  donateur,  C'est  la  faveur  de  ces  per- 
sonnes qui  l'a  fait  introduire;  c'est  donc  à eux 
à s'en  prévaloir. 

Il  n’en  est  pas  de  même  des  ayants  cause  de 
celui  qui  était  chargé  de  faire  la  transcription. 
La  loi  n’a  pas  porté  sur  eux  sa  faveur  ; ce  n’est 
pas  pour  eux  qu'elle  a stipulé.  Elle  les  laisse 
donc  sous  l'empire  de  la  règle  : Pterùmque 
emptori s end  cm  causa  esse  débet,  circà  pett  n- 
dum  et  de  fend  end  uni,  quee  fuit  a uct  or  i s [î{). 


Article  942. 

Les  mineurs,  les  interdits,  les  femmes  mariées,  ne  seront  point  restitués  contre  le 
défaut  d’acceptation  ou  de  transcription  des  donations;  sauf  leur  recours  contre  leurs 
tuteurs  ou  maris,  s’il  y échct,  et  sans  que  la  restitution  puisse  avoir  lieu,  dans  le  cas 
même  où  lesdits  tuteurs  et  maris  se  trouveraient  insolvables. 


SOMMAIRE. 


1189.  La  disposition  de  l’art.  942  est  empruntée  à Par- 

lieie  32  de  l'ordonnance  de  1 731 . 

1190.  Les  incapables  dont  il  s’agit  pourront,  s’il  y a lieu, 

recourir  contre  leurs  mandataires  légaux. 


1191.  Renvoi. 

1192.  L’insolvabilité  du  tuteur,  ou  du  mûri,  ne  donnera 

pas  au  mineur,  ou  à la  femme,  le  droit  de  se 
faire  restituer  contre  le  défaut  d’acceptation. 


COMMENTAIRE. 


1189.  Cet  article  est  emprunté  à l’ordon- 
nance de  175!  qui,  par  son  art.  32  [6],  avait 
décidé  que  les  mineurs,  les  interdits  et  les 
femmes  mariées,  ne  seraient  pas  restitués  con- 
tre le  défaut  d'acceptation  ou  d’insinuation. 
Telle  était  aussi  la  jurisprudence  du  parlement 


[1]  Merlin,  v*  Donation,  sect.  6,  £ 3.  Mon  Coinm.  de» 
Hypothèques,  n*  329. 

’2J  Cassai.,  4 juin  1823  (Dalloz,  10.  660.  Devill.,7,  I. 
200).  Angers,  31  mars  1830  (Dalloz.  30,  2.  180).  Merlin, 
Quest.  de  droit,  v*  Transcription.  $ 6.  n°  5. 

[5]  Arrêt  du  i janvier  1830  (Dalloz,  30,  I,  50).  et  un 
autre  du  10  mars  1840  (Devill.,  40,  1 , 217). 

[4]  Contré,  Bayle-Mouillard,  t.  II.  p.  72  et  suiv.  Supra, 
n* 1171. 


de  Paris  [7]  cl  du  parlement  de  Normandie  [8]. 

Quelques  textes  du  droit  romain  jetaient  du 
doute  sur  cette  solution  [9].  Mais  les  principes 
généraux  l'expliquaient  d'une  manière  simple 
et  logique.  Les  donations  faites  aux  mineurs  ne 
sont  pas  exceptées  de  la  règle  qui  veut  une 


[3]  L.  156,  S 3, 1).,  De  rcg.Juris,  L.  175,  $1,9.,  fle  rtg. 
juris.  .Mon  Connu,  de*  Hypotheques,  n*  529 
[6]  Furgole  sur  cet  article. 

[7 J Ferrières  sur  Paris,  art.  284,  glose  2,  $ 1,  n-27.  Ri- 
card, part.  1,  cb.  4,  seel.  3,  glose  3. 

[8]  Basnnge  sur  Normandie,  art  148. 

[9]  L.  17.  C.,  De  donat,  ante  nuptias.  L.  7,  S 6*  et  44, 
D.,  De  minoribus. 
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acceptation  et,  de  plus,  la  transcription.  Il  cière,  par  suite  de  la  négligence  de  son  mari, 
n’est  donc  pas  possible  de  faire  valoir  des  actes  Le  mineur  a aussi  une  hypothèque  légale  sur 
qui  manquent  de  ces  conditions  essentielles,  et  les  biens  du  tuteur,  dans  les  termes  de  Parti  - 

de  les  opposer  à des  tiers  qui  ont  contracté  de  cle  21 5)5  du  Code  Napoléon,  et  cette  hypothèque, 

bonne  foi.  Quelque  favorables  que  soient  les  causée  pour  fait  de  gestion,  prend  date  au  jour 

mineurs,  ils  le  sont  moins  ici  que  ceux  qui  ont  de  l'acceptation  de  la  tutelle, 

pour  eux  la  loi  et  des  contrats  valables.  1191.  On  demande  si  le  père,  tuteur  et 

1190.  Mais  les  incapables  dont  il  est  ques-  donateur,  est  garant  de  la  nullité  de  la  dona- 
tion dans  notre  article  auront  un  recours,  s’il  lion,  lorsqu’il  n’a  pas  veillé  à l’acceptation  ou 

y a lieu,  contre  le  tuteur  ou  le  mari.  Nous  à la  transcription.  Nous  avons  décidécclle  ques 

disons,  avec  notre  article,  s’il  y a lieu,  parce  que  tion  suprà  [2]  pour  PafTirmalivc,  et  nous  avons 

ce  recours  dépend  des  circonstances,  et  qu’il  expliqué  que  l'action  en  garantie  se  résout  en 

convient  de  ne  l'accorder  qu'autant  qu'il  y a une  impossibilité,  pour  le  donateur,  de  faire 

une  faute  appréciable [1].  valoir  la  nullité. 

Dans  ce  dernier  cas,  la  femme  a contre  le  119%.  Si  le  mari  cl  le  tuteur  sont  insolva- 
mari  en  faute  une  hypothèque  légale,  qui  blés,  les  mineurs  ne  seront  pas  relevés  pour 

procède  de  son  contrat  de  mariage  cl  qui  cela  de  la  nullité  à l'égard  des  tiers,  qui  ont 

peut  s’exercer,  ainsi  que  nous  Pavons  dit  droit  de  s'en  prévaloir  [3].  La  donation  est  an- 

au  n°  1171.  Ce  n'est  pas,  sans  doute,  comme  nulée  sans  ressource  et  l’inefficacité  du  recours 

donataire  qu’elle  exercera  son  action  hypo-  réservé  à l’incapable  n'est  pas  une  raison  de 

thécaire  contre  les  tiers;  c'est  comme  créan-  rendre  la  vie  À un  acte  anéanti. 


Article  943. 

La  donation  entre-vifs  ne  pourra  comprendre  que  les  biens  présents  du  donateur  ; si 
elle  comprend  des  biens  à venir,  elle  sera  nulle  à cet  égard. 

SOMMAIRE. 

1193.  De  l'ordre  d'idées  dans  lequel  entrent  l'art.  943  et  1731  pour  les  donations  par  contrat  de  ma- 

le* suivant*.  De  la  règle  donner  el  retenir  ne  riage. 

vaut,  et  de  ses  conséquences.  Comment  elle  est  1199.  Ce  qu’il  faut  entendre  par  biens  & venir, 

le  principe  de  la  prohibition  de  donner  les  1300.  L’exigihilitc  future  du  payement  de  la  chose  donnée 

biens  ù venir.  n’enipéchc  pas  la  donation  d’étre  donation  de 

1194.  De  la  donation  des  biens  présents  et  u venir  en  biens  présents. 

droit  romain . 1 201 . Erreur  de  Grenier  sur  ce  point. 

1195.  Quid  dans  les  pays  coutumiers?  — Malgré  quel-  1202.  t’ne  donation  de  sommes  d'argent,  dont  le  paye - 

ques  dissidences  , l'opinion  la  condamnait  J ment  est  exigible  au  décès  du  donateur,  peut 

comme  incompatible  avec  la  règle  : donner  et  > s'exécuter  sur  les  biens  acquis  par  le  donateur 

retenir  ne  vaut.  — L’ord.  de  1731  la  condamna  après  la  donation. 

sans  permettre  de  diviser  les  biens  présents  121)3.  Il  n'y  a point  donation  de  biens  à venir  dans  le  don 
d'avec  les  biens  à venir.  du  fermage  de  l'année  de  son  .décès,  fait  par 

1196.  Il  n'y  avait  d'exception  qu'en  faveur  des  contrats  le  donateur  usufruitier  au  donataire  nu  pro- 

lie mariage,  où  la  donation  des  biens  à venir  priélaire. 

était  permise.  124)1.  La  donation  d'une  chose  sur  laquelle  on  n'a  qu'un 

1197.  Le  Code,  tout  en  prohibant  la  donation  de  biens  à droit  conditionnel  n'est  point  une  donation  de 

venir,  admet  la  division  dans  le  cas  «l’une  do-  biens  à venir, 

nation  de  biens  présents  el  à venir.  1203.  Renvoi. 

1198.  Il  admet  la  même  exception  que  l'ordonnance  de 

COMMENTAIRE. 

1193.  Notre  article  entre  dans  un  nouvel  quences  attachées  au  principe  de  Pirrévocabililé 

ordre  d’idées  : il  commence  l’exposé  des  consé-  des  donations.  Arrivé  au  point  où  nous  en 

[1]  Forgole  sur  l’art.  14  de  l'ord.  de  1731,  p.  1 19.  [5]  Ricard,  p.  !,  n»  1 175,  art.  14  et 32 de  Ford,  de  1731. 

(2]  N®  1 135. 
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sommes,  le  Code  trouve  devant  lui  la  fameuse 
maxime  du  droit  coutumier  : « donner  et  rete- 
nir ne  vaut,  » si  souvent  répétée  dans  les  sta- 
tuts locaux  et  dans  les  ouvrages  de  jurispru- 
dence, et  que  d'Argciilré  appelait  un  proverbe 
juridique  [1].  Le  Code  ne  la  formule  pas, 
comme  le  faisait,  par  exemple,  la  coutume  de 
Paris  [2].  Mais  il  la  tient  pour  une  de  ces  règles 
essentielles  qui  sont  d'autant  plus  fortes  qu'elles 
n'ont  pas  besoin  d'étre  écrites.  Il  se  borne  à la 
suivre  dans  ses  applications  les  plus  saillantes 
et  dans  ses  elîets  les  plus  caractéristiques. 

Des  jurisconsultes,  antérieurs  au  Code  [3], 
l'ont  rattachée  au  droit  romain  par  la  loi  167, 
D.,  De  regu  lis  juris,  portant  : « 1 Von  videntur 
» data,quœ,  eo  temporequo  dantur,accipicntis 
a non  / iunt ..>•  H y a du  vrai  dans  ce  rappro- 
chement. Les  précautions  prises,  avant  Justi- 
nien, pour  prévenir  les  profusions  excessives  et 
les  libéralités  imprévoyantes  [4],  ont  paru  aussi 
nécessaires  dans  le  droit  français  que  dans  le 
droit  Théodosien.  On  tenait  en  France  à la  con- 
servation des  biens  patrimoniaux  dans  les  fa- 
milles. On  voulut  donc,  comme  le  dit  de  Lau- 
rière  : « que  les  donateurs,  connaissant  la  perle 
« qu'ils  vont  faire,  fussent  moins  faciles  à se 
« dépouiller  [5].  » 

De  là  une  suite  de  règles,  ayant  pour  but  de 
forcer  le  donateur  à n'entrer  dans  la  donation 
qu'avec  une  pensée  de  dessaisissement  com- 
plet, et  de  lui  enlever  tout  moyen  de  satisfaire 
des  regrets  tardifs.  Toutes  ces  règles  se  résu- 
ment en  une  seule,  plus  générale:  *•  donner  et 
retenir  ne  vaut.  « C’est  elle  qui  a inspire  les 
art.  943,  .944,  943,  916,  947  et  948. 

Mais  comment  la  prohibition  de  donner  les 
biens  à venir  découlc-t-clle  de  la  règle,  donner 
et  retenir  ne  vaut  Y 

Auroux  va  nous  l’expliquer  [6]  : « La  raison 
« est,  qu’à  l'égard  des  biens  à tenir,  le  dona- 
« leur  n'en  peut  faire  la  délivrance  ni  réelle  ni 
« par  fiction,  et  qu'ayant  la  liberté  d'acquérir 
« ou  de  ne  pas  acquérir,  et  ajant  acquis,  de 
« vendre  ou  autrement  consommer  en  dettes 


[1] S«r  Bretagne,  art.  22l>,  glose  I,  n*  I : » Pari- 

- sienses apud  quos  iltud  an  proverbio  est , donner  cl 

■ retenir  ne  vaut.  » 

[2]  Art.  273.  Voy.  aussi  Auxerre.  217.  Berry,  lit.  VII, 
art.  I.  0toii,  art  fl lî9.  Bourbonnais,  art.  212.  Orléans, 
art.  284,  etc.  I.e  commentaire  de  Ferrière#  sur  Part.  273 
de  la  coutume  de  Paris  en  donne  la  longue  liste. 

[3]  Ferrière# sur  Paris,  art.  273. 

|4]  « Ae  improvidà  profusione  quidam  bonis  suis  evot- 
« verentur.  ».  Godefroy  sur  la  toi  4,C.  Tbeod  . De  donat. 
[3]  Sur  Loisel,  4, 4,  5. 

(6)  Sur  Bourbonnais,  arl.  210,  n»  I. 

[7]  Supni,  n°  1140. 

[8J  • Atsi  dunatio  perficiulur  traditioue  cor  par  ali,  ut 

■ voluil  Constantinus  ri  veteres  volucrunt,  ut  uius  magis 


u les  acquisitions  qu'il  a faites,  il  est  libre  de 
« rendre  la  donation  entièrement  inutile;  ce 
« qui  est  absolument  opposé  aux  principes  des 
« donations  entre-vifs  qui  doivent  être  irrévo- 
« cables  cl  composées  de  choses  certaines  dont 
u on  puisse  faire  tradition.  » 

Toutes  ces  raisons  ne  conviennent  pas  au 
système  du  Code  Napoléon,  qui  n'exige  pas  la 
tradition  dans  la  donation  entre-vifs  [7].  Celles 
qui  sont  tirées  du  pouvoir  que  le  donateur  con- 
serve sur  l'éventualité  des  biens  à venir  ont  une 
autorité  actuelle;  clics  ont  paru  décisives  à 
uotre  article. 

Mais  avant  d'aller  plus  loin,  retraçons  les 
précédents  de  la  jurisprudence  sur  la  donation 
des  biens  à venir.  Il  y a eu  des  vicissitudes  qu'il 
est  utile  de  connaître  et  des  divergences  qu'il 
faut  constater. 

1194.  Lorsque  le  droit  romain,  dans  une 
de  scs  phases  les  plus  remarquables,  exigeait 
la  tradition  pour  rendre  la  donation  parfaite, 
les  biens  à venir  n’y  pouvaient  pas  entrer, 
parce  qu'on  ne  peut  faire  tradition  de  ce  qui 
n’cxisle  pas  [8).  Un  trouve  ici  l'influence  de  la 
tradition  et  l'un  des  motifs  signalés  par  Auroux 
dans  notre  ancien  droit  français. 

Mais  après  que  Justinien  eut  établi  que  les 
donations  étaient  parfaites  par  le  nu  consente- 
ment, et  sans  aucune  espèce  de  tradition  pré- 
sente, les  biens  à venir  purent  cire  donnés 
entre-vifs  aussi  bien  que  les  biens  présents, 
parce  qu’on  peut  stipuler  non-seulement  sur 
les  choses  présentes,  mais  encore  sur  les  choses 
qui  concernent  l'avenir  [9].  Pourquoi,  dans  cet 
ordre  d'idées,  aurait-il  été  moins  permis  de 
donner  ses  biens  à venir,  que  d’hypolhéqucr 
ses  biens  à venir?  Aussi,  il  est  certain  que  les 
donations  de  biens  présents  cl  à venir  étaient 
permises  par  le  dernier  état  du  droit  romain  [10]. 
C'est  ce  qu’expriment  les  textes  du  Code  Justi- 
nien où  l’on  voit  que  l'on  peut  donner  son  pa- 
trimoine, tous  scs  biens,  sa  substance,  toutes 
scs  facultés  [11  j. 

Cependant  la  plupart  des  interprètes  n ad- 


« probat,  evideutissimum  est  non  consul nr  rerum  futu - 
••  rarum  donalionem  , quia  rerum  quar  nondum  sunt , 
« Hullafieri  ftotest  Iraditio.  • (Cujas,  Ad  leg.,  35,  C.,  De 
douai.)  Furgolc,  art.  15,  ordonnance  de  173t.  Hotmail, 
disp.  8,  32.  J.  Godefroy  dit  très-bien,  sur  lu  loi  4 .du 
C.  Tbeod.,  De  douai.  : Ae  ratione  omnium  bonorum  do- 
> nationon  vulebal  ..  quod  summum  habel  rutionem...  nr 
« quis  Hutte  . insipimitr,  ineonsulti  bonu  stui . eorum 
• neseius  forlè,  dunnret.  » 

|9]  L.  73,  D-,  Dr  t erb.  oblig. 

i«0)  De  Liiurière,  Inst.  roui.,ch.  4,n*8,  p.  140.  Ferrières 
*«r  Paris,  art.  272,  glose  2,  n*  43  et  suiv. 

[Il]  b.  14,  C , De  saerosanelis  eeclesiis.  L.  5,  C.,  De 
inoff.  donat.  L.  8,  C.,  De  revoc.  donat.  L.  33,  £$  4 et  8, 
C.,  De  donat. 
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niellaient  celle  opinion  qu'avec  celte  restric-  \ 
lion*,  à savoir  que  la  donation  était  nulle  si  elle 
était  tellement  universelle,  qu’elle  ôtât  au  dona- 
teur la  liberté  de  disposer  par  testament.  Car 
les  lois  voyaient  avec  peine  qu’une  personne  se 
soumit  à l’obligation  ignominieuse  (suivant  les 
préjugés  des  Romains)  de  mourir  intestat. 
Quand  la  donation  est  universelle,  elle  6le  au 
donateur  la  faculté  d’avoir  un  héritier,  puisque 
personne  ne  veut  appréhender  la  succession 
d’un  homme  qui  n’a  laissé  aucun  bien.  < Recu- 
« santibus  scriptis  hæredibus,  pro  nullo  aut 
« minimo  luctv,  hœreditates  adiré  |1].  » Sous 
un  autre  rapport,  on  peut  dire  que  la  donation 
de  tous  biens,  présents  et  à venir,  n'cst  pas 
d’un  homme  sensé,  puisqu’il  n’y  a qu’un  pro- 
digue qui  puisse  se  dépouiller  ainsi  irrévoca- 
blement et  universellement  [2].  C’est  pourquoi 
d’éminents  docteurs  pensaient  que  le  donateur 
devait,  au  moins,  se  réserver  la  vingtième  par- 
tie de  ses  biens  pour  en  disposer  par  testa- 
ment [3|.  On  trouve  des  traces  de  cette  idée 
dans  la  jurisprudence  du  parlement  de  Tou- 
louse [4]. 

1195.  Le  système  n’était  pas  le  même  dans 
la  France  coutumière. 

On  y tenait  à la  tradition  ; oii  y observait 
avec  rigueur  la  maxime,  donner  et  retenir  ne 
vaut.  Et  de  ces  deux  choses  on  lirait  des  con- 
séquences d’autant  plus  sévères  contre  les  do- 
nations de  biens  à venir,  qu’en  général  on  était 
peu  favorable  aux  douations  eu  elles-mêmes, 
et  surtout  aux  donalionsde  biens  présents  cl 
à venir,  qu’on  ne  considérait  pas  comme  une 
oeuvre  de  sagesse  [3]. 

• Qui  le  sien  donne  niant  mourir 

• Bientôt  s'apprête  à moult  souffrir  [6].  » 

Ce  qui  faisait  dire  à de  Laurière  : < Les  doua- 


[1]  Justinien.  Instit.,  t.  De  ley.  Falcidiù. 

[2] L.6,D  , Deverbor.  obligal.  I..  1,  I).,  Dr  curât,  fur io*. 
Ferrière»,  toc  vit.,  n°  48.  D’Argent  ré  sur  Bretagne. 
art.  218.  glose  5,  ir  3.  Furgole  sur  l'art.  13  de  i'ord.  de 
1751,  p.  124 

[3]  Voy.  Coquille  sur  Nivernais,  l.  Des  douai.,  art.  4. 
Riciinl,  Douai.,  p.  I,n>,979  et  suiv.  Furgole  sur  l’art.  I !» 
de  Ford,  de  1731,  p.  123,  124.  De  Laurière  sur  Loisel,  4, 
5, 14.  Ferrières,  lue.  cil.,  na  30. 

Bariole  avait  fortement  soutenu  cette  opinion  sur  la 
loi  Stipulatio  hoc  modo  coneepia,  D.,  De  verbor.  obligal. 
Elle  éluil  suivie  par  la  majorité  des  jurisconsultes  de  l'an- 
cienne école.  Elle  ne  manquait  pas  cependant  de  con- 
tradicteurs, au  nombre  desquels  ou  peut  compter  Bulde. 
Salicel,  Angclns  et  surtout  Alciat  ; mai»  la  jurisprudence 
tenait  pour  lu  nullité,  ainsi  qu'on  peut  s'en  assurer  dans 
Soc  in,  t.  I,  cons.  143,  n°  20;  Surdus,  cons.  450,  t.  III, 
p.  772,  n**  56  cl  suiv.  ; Covarruvius,  liv.  3,  Var.  résolut., 
cap.  12;  Kacliiné,  eontrov.  87,  46,  6,  etc. 

Cuja«,  chef  de  l'école  moderne,  enseignait , au  contraire, 
qu'en  principe  la  donation  de  biens  présents  et  à venir, 
faite  sans  réserve,  n'ôlait  pas  U faculté  de  tester,  parce 


« lions  sont  de  droit  étroit,  préjudiciables  aux 
« familles,  et,  par  cette  raison, on  ne  leur  donne 
■ point  d'extension  [7].  > 

Parlant  de  cet  ordre  d’idées,  les  juriscon- 
sultes avaient  analysé  avec  un  esprit  de  rigueur 
les  éléments  dont  se  composent  les  donations 
de  biens  présents  et  à venir,  et,  en  général,  ils 
les  tenaient  pour  nulles  [8].  On  pensait  qu’elles 
répugnaient  à la  nature  des  donations  entre - 
vifs,  à la  nécessité  de  la  tradition,  et  surtout  à 
la  maxime,  donner  et  retenir  ne  vaut.  Car  l’ir— 
révocabilité,  qui  est  une  condition  vitale  de  la 
tradition,  semblait  pouvoir  se  concilier  diffici- 
lement avec  un  contrat  qui,  en  definitive,  ne 
contient  qu’un  événement  incertain,  et  qui, 
pour  me  servir  des  expressions  de  Lebrun, 
n'entend  donner  que  le  revenant  bon  au  temps 
du  décès  [9]  ; de  sorte  que  le  donateur  conser- 
vait par  là  la  faculté  d'augmenter  ou  de  dimi- 
nuer ses  biens,  de  les  vendre,  de  les  affecter, 
de  les  hypothéquer  [10]. 

Voilà  le  résumé  des  idées  qui  avaient  prévalu, 
malgré  Lebrun  [11],  Argou  [12]  et  quelques 
coutumes  [13].  I)e  Lamoignon  avait  condamné 
les  donations  de  biens  présents  et  à venir,  à 
cause  de  leur  incertitude  [14];el  les  arrêts  nom- 
breux rendus  sur  celte  matière  n’avaient,  en 
général,  maintenu  Tes  donations  de  biens  pré- 
sents et  à venir,  qu’en  les  transformant  en  do- 
nations à cause  de  mort  [15]. 

Aussi,  lorsque  d'Aguesseau  rédigea  l’ordon- 
nance de  1751,  se  rangea-t-il  à celte  opinion, 
en  prohibant  les  donations  de  biens  pré- 
sents cl  à venir  par  la  disposition  de  l’arti- 
cle 15. 

Hais  la  donation  devait-elle  être  déclarée 
nulle  pour  le  tout  ou  seulement  pour  les  biens 
à venir?  (/ordonnance  de  1731,  faisant  cesser 
les  doutes  anciens,  si  bien  exposés  par  Le- 


qu'uuc  hérédité  étant  inmen  juris.  l'individu  Ir  plu» 
pauvre  pouvait  faire  un  testament  (sur  la  loi  55,  C-,  De 
donat.).  Telle  était  l’opinion  de  Zoesius  sur  le  Dig.,  De 
donat..  ii« 28,  de  Voel,  Ad  Paud.,  De  donat.,  n°  10,  et  du 
président  Favre,  De  errorib.  prag.,  decad.  48,  error.  6 

Cependant  cc  dernier  auteur  rapporte  dan»  son  Code 
une  décision  qui  prouve  que  l'ancienne  opinion  était 
suivie  an  sénat  de  Savoie  (C.,  lib.  8,  t.  XXXVI,  defin.  9). 

[4j  Furgole,  loc.  cit.  Infra,  n?  2456. 

[5]  Idem,  ibid. 

[6]  Loisel,  IV,  5, 14. 

[7]  Sur  Loisel,  liv.  4,  I.  IV,  Observât,  prèlim. 

[8]  Ferrières,  loe.  cil.,  40,  51  et  suiv.  Ricard,  981  et 
suiv.  Bourbonnais,  art.  210.  fonfrà,  Auvergne,  ch.  14, 
art.  22.  Sedan,  art.  1 12. 

[9]  Suecets..  4,  2,  2,  32. 

(10J  Lebrun,  lue.  eit. 

[11]  Suecets.,  4,2,  2, 32. 

[12]  Instit.  au  droit  français,  2,  XI,  1. 1,  p.  275. 

(I3J  Auvergne  et  Sedan  précités. 

[14]  Jungr  A ma  net sur  Paris,  art.  274. 

[15]  Ferrière»,  loc.  cil-,  51  et  suiv. 
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brun  [1],  déclara  que  la  donation  serait,  dans 
tous  les  cas,  nulle  pour  le  tout,  même  pour  les 
biens  présents,  n'exceptant  que  les  donations 
par  contrat  de  mariage  en  faveur  des  con- 
joints [2].  D'Aguesseau  fut  déterminé  par  la 
considération,  qu'il  paraissait  contraire  aux 
véritables  principes  de  diviser  un  acte  qui 
avait  été  originairement  un  dans  la  pensée  des 
contractants,  et  que  les  vices  des  contrats,  dans 
lesquels  on  blesse  l’esprit  et  l'intention  de  la 
loi,  les  rendent  entièrement  nuis;  que,  d'un 
autre  côté,  si  la  loi  faisait  dépendre  la  nullité 
de  la  recherche  de  l'intention  du  donateur, 
l'admission  des  conjectures  ouvrirait  la  porte  à 
un  grand  nombre  de  procès  qu’il  est  du  devoir 
du  législateur  d’arrêter  [3];  qu'enfui,  et  en  al- 
lant au  fond  des  choses,  il  est  présumable  que 
le  donateur  n'avait  donné  les  biens  présents 
qu’en  vue  et  en  considération  des  biens  à venir, 
afin  de  former  un  bloc  de  son  actif  et  de  son 
passif  et  de  le  faire  passer,  au  moment  de  son 
décès,  sur  la  tète  du  donataire  universel,  à peu 
près  comme  sur  la  télé  d’un  héritier  [1]  ; qu'on 
ne  peut  diviser  des  choses  qui  ont  été  données 
sous  un  nom  collectif;  que  le  donataire  a dù 
s'attendre  à suivre  l'événement  incertain  des 
affaires  du  donateur,  et  que,  soit  de  son  côté, 
soit  de  celui  du  disposant,  il  n'est  pas  permis 
de  diviser,  sans  faire  violence  au  contrat,  une 
donation  qui  a uni  et  enveloppé  dans  une 
même  clause  le  présent  avec  l’avenir  [5]. 

1196.  Il  est  vrai  que  l’ordonnance  de  1731 
autorise  la  donation  de  biens  présents  et  à venir 
dans  les  contrats  de  mariage,  et  qu'elle  permet 
même  de  la  diviser  à certaines  conditions  [6]. 
Mais  le  contrat  de  mariage  fait  exception  à bien 
des  règles.  La  donation  de  biens  présents  et  à 
venir  ne  pouvait  être  exclue  des  contrats  de 
mariage,  qui  admettent  l'institution  contrac- 
tuelle, avec  laquelle  elle  a de  si  grandes  analo- 
gies  [7]. 

1197.  l.e  Code,  qui  a consacré  la  maxime  : 
donner  et  retenir  ne  raut,  a du  proscrire  les 
donations  de  biens  à venir,  non  pas  par  toutes 
les  raisons  que  nous  venons  d’exposer,  et  sur- 


it] Sucer»».,  4,  2,  2,  38  et  suiv. 

[2]  Cujas  avait  soutenu  la  division  de  la  donation  dans 
son  commentaire  sur  la  loi  35,  C.,  De  donat.  : « iXcquc 

• lumen  tx  eo  seqnitur , quod  votuil  Micolaus  Valla,  te- 

• nalor  paritiensis , mu  I iiem  esse  doua  lia  uct»  bonorum 

• prcetrnlium  et  fnturorum . quod  fulurorum , quel-  rit 
n intiiilis,  importe!  priej udicinm  donationi  firœsentiitm. 
•i  qtur  per  te  e il  uliti »,  ronjunrta  nim  doua  Hutte  fuluru- 
» rum  reddilur  inutilis.  Malè.  quia  in  douât  tune  juin  itlnd 
« est  absolution  et  iteraluin  siepius,  Htilem  partent  duna- 
•<  lion  in  non  vitiari  per  in  ut  item.  » 

Surdus  professe  aussi  le  principe  de  lu  di\i*iou  (coût. 
450,  t.  111,  p.  772,  n«*  50,  57,  58).  Ses  raisons  sont  ircs- 
dévcloppées  rt  très-solide*.  Au  contraire,  Duval  soule- 


tout  celle  qui  se  puisait  dans  la  nécessité  de  la 
tradition,  mais  à cause  de  leur  incertitude  et 
du  droit  potestatif  que  le  donateur  conserve 
sur  les  biens  à venir.  Par  où  l’on  voit  que  le 
Code  se  montre  plus  sévère  en  matière  de  do- 
nation qu’en  matière  ordinaire  Car,  d'après  le 
droit  commun,  on  peut  vendre  des  choses  qui 
n'existent  pas  encore  [8|,  ainsi  que  cela  se  pra- 
tique journellement  dans  le  commerce.  Le  Code, 
autorise  même,  dans  certains  cas,  l'hypothèque 
des  biens  à venir,  malgré  le  principe  de  la  spé- 
cialité de  l’hypothèque  conventionnelle  [9). 
Mais  la  donation  est  un  contrat  dangereux 
contre  lequel  des  précautions  doivent  être 
prises. 

Toutefois  la  nullité  de  la  donation  des  biens 
à venir  ii’cnlratnc  plus  la  nullité  de  la  donation 
des  biens  présents  à laquelle  elle  est  liée. 

Notre  article  s'est  prononcé  pour  la  division 
delà  donation.  Il  a préféré  l’avis  le  moins  ri- 
goureux. et  il  n’a  pas  aperçu  d’impossibilité 
radicale  à distinguer,  dans  le  contrat,  deux 
donations  différentes  : celle  des  biens  présents 
et  celle  des  biens  à venir;  l’une  qui  est  cer- 
taine, l'autre  qui  ne  l’est  pas  et  qui,  se  repor- 
tant au  décès,  ne  saurait  être  plus  irrévocable 
qu’un  testament;  la  première  complète,  actuelle 
et  valable,  la  seconde  manquant  des  conditions 
d'une  véritable  donation. 

1198.  Remarquons,  ensuite,  que  la  prohi- 
bition de  donner  des  biens  à venir  n’a  pas  lieu 
pour  les  donations  par  contrat  de  mariage  [10]. 
Le  Code  qui  a admis  l’institution  contractuelle, 
c’est-à-dire  la  plus  grande  de  toutes  les  anoma- 
lies, devait,  à plus  forte  raison,  suivre  sur  ce 
point  la  disposition  de  l’ordonnance  de  1731, 
et  admettre  la  donation  des  biens  présents  et  à 
venir  qui,  au  moins  par  son  nom  et  son  appa- 
rence, s’écarte  encore  moins  des  principes. 

1199.  Mais  que  doit-on  entendre  par  biens 
à venir [1  î ] ?Ce  sont  les  biens  dont  le  donateur 
n’est  pas  encore  propriétaire  lors  de  la  dona- 
tion, tandis  que  les  biens  présents  sont  ceux 
qui  appartiennent  au  donateur  dans  le  temps 
de  la  donation  [12],  ou  ceux  qui  sont  acquis  ac- 


! liait  la  nullité  totale,  De  reb.  dubiis,  2,4,  et  Ricard 
1 distinguait,  i,  1022. 

[3]  Merlin,  Hèptrt v*  Donation,  p.  89.  Brodcau  sur 
| Louet,  lettre  D,  su  mm  10,  n®  4. 

[4]  Lebrun,  4,  2,  2,  39. 

! {5]  Id. . n®  41 . 

1 t6]  Art.  17  de  l ord. 

[7j  Infra.  n«*  2380  et  soiv. 
i [8]  Art.  1130,  1128  et  1598. 

{‘JJ  Art.  2130 

' [10]  Voy.  l’art.  1084,  C.  Map.,  rt  le»  art.  1093 et  su»?. 

Infra,  n°*  2380  et  suiv. 

I [Il | tnfru.  n®»  2405.  2400,  2407 
I il2jArl.l5derord.de  1731 
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tuellement,  quoique  non  encore  possédés,  ou 
bien  ceux-là  même  qui  11e  sont  pas  encore  ad- 
venus, mais  qui  adviendront  en  vertu  d’un 
titre  existant  au  moment  de  la  donation  [1]. 

Ainsi,  l'art.  943  ne  pourrait  pas  servir  de 
prétexte  pour  annuler  la  donation  d'une  rente 
à prendre  avec  hypothèque  sur  les  biens  du 
donateur,  avec  clause  expresse  que  la  jouis- 
sance n’en  commencera  qu’après  son  décès. 
Car  la  donation  a,  dès  l'iuslaul  même  ou  elle 
est  passée,  un  objet  certain  et  déterminé;  elle 
a une  garantie  fixée  sur  les  biens  qui  composent 
actuellement  le  patrimoine  du  donateur.  O 
dernier  aura  beau  aliéner  les  biens  qui  forment 
celte  garantie;  la  charge  dont  les  a grevés  la 
donation  les  suit,  en  quelques  mains  qu’ils  pas- 
sent. l*ar  où  l’on  voit  que  le  donateur  a donné 
une  chose  qui  était  actuellement  dans  ses  biens, 
et  qu’il  n'y  a d’à  venir  que  le  payement  : or, 
qui  ne  sait  que  le  payement  peut  recevoir  ce 
genre  de  delai,  pourvu  que,  dès  l’instant  du 
contrat,  le  donateur  soit  lié? 

1300.  On  peut  porter  le  même  jugement 
d'une  somme  donnée  actuellement,  mais  seule- 
ment payable  au  décès  du  donateur  [3].  Le  do- 
nateur est  lié  présentement  et  irrévocablement. 

Il  ne  fait  que  prendre  un  délai  pour  payer.  De 
son  côté,  le  donataire  est  actuellement  saisi 
d’une  créance  et  d’une  action  pour  se  faire 
payer  quand  le  moment  sera  venu. 

1301.  Grenier  a pensé  qu’une  telle  dona- 
tion ne  serait  valable  qu'autant  que  l’acte 
affecterait  spécialement  des  immeubles  à la 
sûreté  hypothécaire  de  cette  somme.  Mais  Per-  1 
reur  de  ce  jurisconsulte  est  palpable.  L’exis-  | 
lence  d’un  droit  ne  dépend  pas  des  garanties  et  j 
des  sûretés  qui  en  assurent  l'exécution  ; il  n'y  | 
en  a pas  moins  transmission  de  la  propriété  au  I 
donataire  [3J;  il  n’y  a pas  moins  une  créance  I 
actuelle,  et  le  principe  vivant  d’une  action.  Il 
n’en  faut  pas  davantage  pour  que  la  donation 
soit  d’un  bien  présent  [4]. 

1303.  On  a demandé  si  cette  donation  pou- 
vait s’exécuter  sur  les  biens  acquis  par  le  dona- 
teur après  la  donation,  et  quelques  auteurs  ont 
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pensé  que  la  règle  posée  par  notre  article  s'op- 
pose à ce  que  le  donataire  attaque  des  biens 
que  le  donateur  ne  possédait  pas  au  temps  de 
la  donation  [$]. 

J'avoue  que  je  ne  comprends  pas  ces  scru- 
pules. Le  donateur  n’a  pas  donné  telle  ou  telle 
chose  sur  laquelle  la  donation  s’exécute;  il  a 
donné  une  somme  d'argent;  il  a constitué  une 
obligation  actuelle  : or,  qui  s’oblige,  oblige  le 
sien.  Il  a créé  une  action  contre  lui  : donc,  le 
patrimoine  tout  entier  du  débiteur  est  affecté 
à sa  libération. 

On  opposerait  vainement  un  arrêt  de  la  cour 
de  cassation  du  31  mars  1834  [6].  Cette  déci- 
sion est  intervenue  dans  des  circonstances  toutes 
particulières.  Il  s'agissait  de  l’exercice  d’une 
action  hypothécaire,  que  le  donataire  prétendait 
exercer  sur  des  tiers  détenteurs,  à raison  de 
biens  acquis  après  la  donation. 

1303.  Ce  n'est  pas  non  plus  une  donation 
de  biens  à venir,  si  le  donateur,  en  se  réservant 
l'usufruit  du  bien  qu'il  donne,  confère  au  do- 
nataire le  fermage  de  l'année  dans  laquelle  il 
viendra  à décéder,  quoique  ce  fermage  ne  soit 
pas  échu  au  moment  de  son  décès.  La  raison  en 
est  que  par  la  donation  de  ces  fermages,  le 
donateur  ne  fait  que  donner  au  donataire  une 
chose  qui  lui  appartient  de  droit,  puisque  après 
la  mort  de  lui,  donateur,  l’usufruit  se  consolide 
avec  la  propriété  donnée  au  donataire  [7]. 

1304.  On  ne  trouvera  pas  davantage  une 
donation  de  biens  à venir  dans  la  libéralité 
qui  consisterait  à donner  une  chose  sur  laquelle 
on  u’a  iqu’uri  droit  conditionnel,  un  droit  dé- 
pendant de  l'accomplissement  éventuel  d'une 
condition  casuelle  ou  mixte.  C'est,  en  effet,  une 
donation  de  l’action  destinée  à faire  profiler  le 
donataire  de  l’accomplissement  de  la  condition, 
lequel  accomplissement  produira  un  effet  ré- 
troactif [8|.  11  y a là  donation  d’un  bien  pré- 
sent, d'un  droit  acquis,  d’une  action  exis- 
tante. 

1305.  Au  reste,  nous  allons  avoir  occasion 
de  revenir  là-dessus  dans  le  commentaire  de 
l’art.  944. 


[1]  Cassai.,  33  novembre  1850  (Dalloz,  31.  I,  30). 

[2]  Merlin.  Ripert.,  v*  Donation,  sect.  3,  S 4,  n“*  4 e!  5. 
In  frit,  il"  1208. 

[3]  Cassai..  8 juillet  t822(Devill.,  7,  1. 107).  Diiranton, 
l VIII,  n*  437.  Narc&dé  sur  noire  article. 

[4]  Furgolc  sur  l’art,  t.»  de  Tord,  de  1731  , p.  134 
et  133.  Ferrières  sur  Pari»,  art.  274,  n*  20.  Infra, 
n«  1208. 


[5]  Grenier,  n°  7.  Coin-Delisle,  n*  8. 

(6]  Dalloz,  3.  306. 

[7j  Furgolc  sur  l’art  13  de  Ford.  de  1731.  .Merlin, 
i Ripert.,  \"  Donation.  5,  3,  S 4,  n*  3.  Quettions  de  droit, 
j v*  Donation.  $ 4.  Cassât.,  25  pluviôse  an  ni  (Dalloz,  5, 
i 504).  Cassai.,  14  floréal  an  ti  (Dalloz,  3,  305).  Cassai., 
! 27  janvier  1819  (Dalloz,  12,  776.. 

i [8]  Kurgok*.  loc.  rit. 

J 


Digitized  by  Google 


400 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  IV  (ART.  944). 


Article  944. 

Toute  donation  entre-vifs,  faite  sous  des  conditions  dont  l'exdcution  dépend  de  la  seule 
volonté  du  donateur,  sera  nulle. 


SOMMAIRE. 


1106.  La  disposition  de  l’art.  944  est  l’application  de  la 
maxime  : donner  et  retenir  ne  vaut. 

1207.  Les  conditions  potestatives  de  la  part  de  celui  qui 
s’oblige  annulent  l’obligation  dans  les  ma- 
tières ordinaires  ; à fortiori,  dans  les  donations. 

1200  V ne  donation  d’une  somme  lise,  à prendre  sur  les 
biens  que  le  donateur  laissera  à son  décès. 


doit-elle  être  annulée  roimue  faite  tous  con- 
dition potestative  7 

1109.  (/nid  d’une  donation  de  tous  les  meubles  qui  se 
trouveront  au  décès  du  donateur? 

1210.  ftenvoi. 

1211.  Qnid  Ae  la  donation  faite  tous  condition  qu'elle 

sera  résoluble  si  le  donataire  se  marie? 


COMMENTAIRE. 


1906.  Notre  article  est  une  suite  de  U 
maxime  donner  et  retenir  ne  ruut , qui  serait 
violée,  si  la  loi  permettait  que  le  donateur  im- 
posât à la  donation  des  conditions  pleinement 
potestatives,  et  par  lesquelles  il  lui  serait  loi- 
sible d'anéantir  son  don.  Il  faut,  en  efTet,  que, 
des  riiistant  du  don,  le  doualeur  soit  tellement 
lié  qu'il  ne  soit  plus  le  maître  de  se  repentir  de 
de  sa  donation.  Il  faut,  de  plus,  que  la  donation 
soit  irrévocable,  et  elle  ne  le  serait  pas  si  le 
donateur  pouvait,  par  des  moyens  indirects,  en 
priver  le  donataire. 

1907.  En  général,  les  obligations  sont 
nulles , lorsqu'elles  soûl  contractées  sous  une 
condition  potestative  de  la  part  de  celui  qui 
s'oblige  [1].  Mais  ce  principe  s'étend  avec 
beaucoup  plus  de  sévérité  dans  la  matière 
des  donations  que  dans  les  matières  ordinai- 
res. On  y regarde  comme  dépendant  de  la 
seule  volonté  du  donateur  des  conditions  qui, 
dans  les  conventions  telles  que  la  vente,  l’é- 
change, le  louage,  la  société,  ne  seraient  pas 
regardées  comme  potestatives.  Quand  il  s’agit 
de  donations,  une  condition  est  jugée  potesta- 
tive, quand  elle  viole  la  règle  « donner  et  re- 
tenir ne  vaut.  >•  C’est  là  le  critérium  tout 
spécial  auquel  se  rapportent  ces  sortes  de  ques- 
tions [2]. 

1906.  Ceci  posé,  arrivons  à quelques  exem- 
ples. 

Une  donation  d'une  somme  fixe,  à prendre 
sur  les  biens  meubles  et  immeubles  que  le  do- 
nateur laissera  à son  décès,  doit-elle  être  annu- 
lée comme  faite  sous  une  condition  qui  dépend 
de  la  seule  volonté  du  donateur?  Celte  question 


[1]  Art.  1174-  Voy  , art.  1170,  U tlcUniliou  (le  la  con- 
dition polcsialite 

[2]  Arg.  du  il»  1197  tupra,  Voy-  aut»i  les  aunolulcur» 


se  lie  à celle  que  nous  avons  examinée  au 
n°  1200;  elle  est  cependant  différente. 

« Celle  question,  dit  Bergier  sur  Ricard, 

• s’est  présentée  plusieurs  fois.  Elle  ne  pouvait 
« guère  faire  la  matière  d'un  problème  sérieux. 

• l/àme  de  la  donation  entre-vifs,  ce  qui  la 
« constitue  telle,  c'est  l'expropriation  absolue 
« et  irrévocable  du  donateur.  Il  est  vrai  qu'on 
« peut  donner  entre-vifs,  et  renvoyer  cepen- 
« dant  après  sa  mort  l'exécution  de  ladoualion  ; 

« mais,  disait  Cochin  [5],  il  faut,  en  ce  cas,  que 
« le  droit  du  donataire  soit  irrévocablement 
« formé  sur  tous  les  biens  que  le  donateur  pos- 
« sede  pendant  sa  vie,  et  que  le  donataire  ne 

• soit  pas  réduit  à se  venger  sur  les  biens  qui 
« se  trouveront  au  jour  du  décès  du  donateur. 

« Ces  deux  espèces,  qui  d'abord  paraissent 
« avoir  quelque  connexité,  sont  cependant  es- 
« sen  bellement  différentes:  Je  donne  15,000  fr. 

« sur  tous  mes  biens,  dont  mon  donataire  ne 
« pourra  se  faire  payer  qu’après  ma  mort. 

« Cette  donation  est  bonne,  parce  que  tous  les 

• biens  du  donateur  en  sont  chargés,  soit  qu'il 
« les  ail  encore  au  jour  de  son  décès,  soit  qu’il 
« en  ait  disposé  pendant  sa  vie.  Toutes  les 
« dispositions  entre-vifs  qu’il  aura  pu  faire 
u depuis  la  donation  ne  pourront  nuire  au  do- 
« nataire.  Son  droit  est  irrévocablement  forme, 
« quoique  le  payement  soit  suspendu.  Mais  je 
« donne  1 il, 000  francs,  à prendre  sur  les  biens 
« que  j’aurai  au  jour  de  mon  décès;  cette  do- 

• nation  est  nulle,  parce  que  le  droit  du  doiia- 
« taire  étant  limité  aux  biens  que  le  donateur 
« laissera  au  jour  de  sa  mort,  le  donateur  est 
« maître  de  disposer  pendant  sa  vie,  de  vendre, 


tic  Zucliuricc,  l.  Il,  |*.  297. 
[5]  T.  IV,  p.  395 


Digitized  by  Google 


4<M 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

• engager,  hypothéquer,  tout  ainsi  que  s'il 
t n’avait  pas  précédemment  donné  [1].  * 

1309.  Que  devrait-on  décider  d’une  dona- 
tion de  tous  les  meubles  qui  se  trouveront  au 
décès  du  donateur? 

La  loi  16,  !>.,  De  donat.,  semble  approuver 
celte  disposition  : « Sciant  hæredes  mei  me 
- restem  universam  tneatii  ac  res  cœteras  quas- 
« cumque  in  ditm  mur  lis  rnece  mecum  habui, 

« illi  et  libertis  meis  rirum  donâsse.  » Voila 
l'espèce,  et  Ulpien  la  résout  en  ces  ternies  : 

« Dorninium  ad  libertos  benignâ  interpretatione 
t pertinere  [2].  » Plusieurs  arrêts,  antérieurs 
à l’ordonnance  de  1751 , ont  validé  des  dona- 
tions de  meubles  qui  existaient  au  jour  du 
décès  [5]. 

Mais  celte  jurisprudence  n’est  pas  plus  com- 
patible avec  le  Code  Napoléon,  qu’elle  ne  l'était 
avec  l’ordonnance  de  1731. 

En  effet,  des  donations  de  cette  espèce  sont 
soumises  à cette  condition  potestative,  s’il  y a 
des  meubles;  et  il  est  évident  que  le  donateur 
peut,  par  sa  volonté,  empêcher  qu’il  n’y  en  ait. 
Evidemment,  on  transformerait  la  donation 
entre-vifs  en  donation  à cause  de  mort;  il  faut 
conserver  lê  caractère  différent  de  ces  deux 
ordres  de  dispositions. 

Quant  à la  loi  16,  D.,  De  donat.r  les  termes 
en  sont  tels,  que  la  donation  semble  faite  le  jour 
même  de  la  mort,  dans  un  moment  où  le  dona- 
teur, se  détachant  de  la  vie,  était  plus  préoc- 
cupé de  confirmer  sa  libéralité  que  d’en  para- 
lyser les  effets. 

1310.  Les  articles  943  et  946  qui  suivent 
contiennent  des  exemples  de  conditions  potes- 
tatives produisant  nullité  des  donations. 

1311.  La  donation  qui  dépend  de  la  condi- 
tion « si  le  donateur  se  marie»  est-elle  nulle? 
Par  exemple:  Pierre  donne  sa  terre  des  Aulnois 
à son  frère,  à la  condition  que  cette  donation 
n’aura  pas  d’effet,  si  lui,  Pierre,  vient  à se 
marier. 

Ou  bien  encore  : Pierre,  étant  au  moment  de 
contracter  mariage  avec  Françoise,  veut  grati- 
fier un  enfant  que  celle-ci  a d’un  premier  ma- 
riage, et  il  donne  à cet  enfant  10,000  francs,  en 
ajoutant  comme  condition  : « Si  je  me  marie 
avec  Françoise.  » # 

Dans  le  premier  cas,  l'annotateur  de  Ricard 
cite,  d’après  des  notes  de  son  auteur,  un  arrêt 
du  parlement  de  Paris  du  20  février  1668,  sur 


(I]  Mrrlin,  Hepert.,  \°  Douai.,  p 90. 

[î]  Voy  au*si  Favre,  cap,  9,  venir,  ult. 

[3]  Loua,  leiire  D,  somm.  10,  el  Brodcau.  Servin, 
vol.  3,  plaid.  21. 

[4]  Dana!.,  p.  t,  n*  1038. 

[5]  Art.  H 70,  C.  Nap. 
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les  conclusions  conformes  de  l'avocat  général 
Talon,  qni  déclara  la  donation  nulle  [4].  Il  con- 
serve cependant  des  doutes  sur  la  question,  et 
croit  que  la  solution  a pu  être  déterminée  par 
des  circonstances  particulières. 

Pourtant,  il  n'est  pas  douteux  qu'une  telle 
condition  laisse  ou  donateur  la  liberté  de  révo- 
quer la  donation,  et  qu'elle  l'infecte  du  vice  de 
donner  et  retenir.  Dans  l’espèce  posée,  la  con- 
dition de  se  marier  est  potestative  [5];  elle 
dépend  de  la  volonté  du  disposant  ; la  donation 
ne  produit  donc  pas  un  véritable  dessaisisse- 
ment [6]. 

i.e  second  cas  n'est  pas  aussi  clair.  La  condi- 
tion y est  formulée  avec  des  circonstances  qui 
la  rendent  mixle  et  non  potestative.  Car  la  con- 
dition de  se  marier  est  mixte,  lorsque  la  per- 
sonne 4 épouser  est  désignée;  comme  par 
exemple  : Je  vous  donne  10,000  francs,  à con- 
dition que  ce  don  sera  sans  effet,  si  je  me  marie 
avec  Titia  [7].  Or,  en  pareil  cas,  pourquoi  la 
donation  serait- elle  nulle?  Il  ne  dépend  pas  de 
la  seule  volonté  du  donateur  d'annuler  la  dona- 
tion en  se  mariant.  Car  il  ne  peut  pas  se  marier 
d'une  manière  quelconque;  il  ne  peut  se  marier 
qu'avec  Titia,  ÿont  la  volonté  peut  résistera  la 
sienne  et  paralyser  le  mariage.  Remarquez  bien 
que  notre  article  exige  textuellement  que  l’exé- 
cution de  la  donation  dépende  de  la  seule 
volonté  du  donateur.  Est-ce  bien  notre  cas?  Il 
serait  difficile  de  le  soutenir.  Sans  doute,  quand 
la  personne  n'est  pas  désignée,  on  doit  recon- 
naître que  le  mariage  dépend  de  l'unique  vo- 
lonté du  disposant  ; s'il  n'épouse  pas  l’une,  il 
épousera  l’autre,  et  son  libre  arbitre  pour  faire 
évanouir  la  donation  trouvera  toujours  moyen 
de  se  satisfaire.  Mais  il  en  est  tout  autrement 
quand  la  personne  est  désignée.  I.e  dispo- 
sant peut  vouloir  retirer  ce  qu’il  a donné, 
sans  que  sa  volonté  suffise  ; il  faut  encore 
celle  de  Titia,  et  celle-ci  peut  le  refuser  pour 
mari,  et  son  refus  empêcher  la  condition  de  se 
réaliser. 

Nous  ne  dissimulons  pas,  cependant,  qu'un 
arrêt  de  la  cour  d’Orléans  parait  avoir  proscrit 
celte  distinction  [8]. 

Une  dame  Choisant,  devant  se  marier  avec 
un  sieur  Millet,  avait  fait  un  don  purement  et 
simplement  aux  enfants  que  Millet  avait  d’un 
précédent  mariage,  en  ajoutant  que  c'était  en 
vue  de  son  mariage,  et  à sa  considération  seule, 


[6]  Jung*  Ferrières  sur  Parti,  art.  374,  n»  4. 

[7J  Supra,  n»  193. 

[8]  17  janvier  1840  (Devill.,  40.  3, 179).  «renier,  n.  IJ. 
Drlvineourl,  t.  Il,  p.  489.  Dumnlon,  t.  VIII,  n*  477. 
Vazeille,  des  Donation»,  944,  n*  3,  Voy.  Tonllier,  t.  V. 
n-  373,  373. 
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qu'elle  faisait  celle  libéralité.  Le  mariage  avait 
eu  lieu.  La  cour,  se  tondant  sur  notre  article, 
déclara  le  don  nul,  par  la  raison  que  la  condi- 
tion, si  je  me  marie,  » est  potestative.  Cet 
arrêt  est  bien  sévère;  je  pourrais  même  dire 
quelque  chose  de  plus;  car  la  condition  en 
question  est  mixte  d’après  les  principes  les 


mieux  constatés,  et  notre  article  ne  condamne 
pas  les  conditions  mixtes;  il  ne  repousse  que 
les  conditions  potestatives.  Remarquez,  en 
outre,  qu'il  s'agissait  d’une  mariage  arrêté,  et 
qui  s’était  réalisé.  N'y  aurait-il  pas  dans  la 
cause  des  circonstances  particulières  que  les 
notices  ont  laissé  échapper? 


Article  945. 

Elle  sera  pareillement  nulle,  si  elle  a été  faite  sous  la  condition  d'acquitter  d'autres 
dettes  ou  charges  que  celles  qui  cxistaienl  à l'époque  de  la  donation,  ou  qui  seraient 
exprimées  soit  dans  l'acte  de  donation,  soit  dans  l'état  qui  devrait  y être  annexé. 
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cas  où  le  donateur  n imposé  expressément  au 
donataire  l'obligation  de  payer  les  dettes. 

1218  II  en  est  de  même  dans  le  cas  des  donations  per- 
mises qui  ont  pour  objet  les  biens  présents  et 
à venir. 

1219.  Opinion  du  président  Faire  «tir  la  donation  faite 
avec  charge,  lorsque  la  chose  donnée  a pour  le 
donataire  une  valeur  d’affection. 

1420.  Quid  de  la  douniion  faite,  4 la  charge  par  le  dona- 
teur d'accomplir  le  testament  que  pourra  faire 
le  donateur? 

1221.  Quid  de  la  charge  d'acquitter  1rs  frais  funéraires 
du  donateur  ? 


COMMENTAIRE. 


121».  Cet  article  est  encore  une  consé- 
quence du  principe,  « donner  et  retenir  ne 
raut.  » Si  le  donateur  pouvait  obliger  le  do- 
nataire à payer  ses  dettes  à venir,  il  s'ensuivrait 
qu’il  pourrait  créer  de  fantaisie  des  dettes  qui 
absorberaient  la  donation. 

« Il  n'y  a rien  de  plus  contraire  à l irrévoca- 
« bilité  el  à lacerlitudc  nécessairement  requises 
« pour  rendre  valable  une  donation  entre-vifs, 
« dit  Ricard  [1],  que  la  liberté  donnée  au  dona- 
« leur  de  pouvoir  la  réduire  au  néant  par  la 
• création  d'autant  de  dettes  qu'il  lui  plaira  : 
« celte  disposition  est  plutôt  du  ressort  de  la 
« donation  à cause  de  mort  dont  la  marque  est 
» lorsque  le  donateur  ne  veut  pas  quitter  abso- 
« lutncnl  la  propriété  de  la  chose  donnée  [2].  » 

Il  faut  donc  que  le  donataire  ne  soit  pas  assu- 


{!] Donat.,  p.  I,  n°  1027. 

[SjVoy.  cependant  un  arrêl  du  11  jauvier  1586,  dans 
Louet,  lettre  D,  somm.  10.  Mais  il  est  antérieur  à l’or* 


jetti  à des  obligations  futures,  à des  charges 
laissées  à un  futur  contingent.  Il  ne  saurait  être 
astreint  à payer  d'autres  dettes  que  celles  qui 
étaient  déjà  contractées  au  moment  de  la  dona- 
tion, ou  qui  seraient  exprimées  dans  l'acte  de 
donation,  ou  dans  l'état  annexé. 

1213.  ( '/est  en  se  conformant  à ces  idées  que 
la  cour  de  cassation  a décidé  que  la  charge 
imposée  au  donataire  de  donner  une  somme 
déterminée  à tous  et  chacun  des  domestiques 
que  le  donateur  aurait  lors  de  son  décès  em- 
porte la  nullité  de  la  donation  [5].  Cet  arrêt 
est  dans  les  vrais  principes  ; car  la  condition  à 
laquelle  le  donataire  était  soumis  était  des- 
tructive de  l’i révocabilité  de  la  donation  [4]. 

1214.  Pour  parvenir  à une  intelligence  plus 
complète  de  l'art.  94o,  il  faut  rappeler  la  ma- 


dormance  de  1751 . 

[5]  Arrêt  du  17  thermidor  an  vu  (Devill.,  I,  1,  2 33). 
[4]  Voy.  cependant  Duranton,  t.  VIII,  n*  483. 
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nière  donl  les  donataires  sont  tenus  des  dettes. 
Nous  avons  traité  ce  point  avec  développement 
dans  notre  Commentaire  de  ta  f ente  [1].  Nous 
avons  examiné  la  question  au  point  de  vue  du 
droit  romain  et  du  droit  nouveau,  des  prin- 
cipes et  de  la  jurisprudence.  Nous  maintenons 
ici  l'opinion  seule  juridique,  seule  conforme 
aux  principes,  à la  logique  et  à la  nature  des 
choses,  à savoir,  que  le  donataire  de  tous  les 
biens  présents  n’est  pas  tenu  directement  et 
personnellement  des  dettes  existantes  au  jour 
de  la  donation,  à moins  qu'il  n’en  ait  été  chargé 
par  une  clause  expresse  [a],  ou  que  l’intention 
de  le  grever  ne  résulte  des  paroles  employées  [3], 
ou  même  des  circonstances  [4],  Par  exemple, 
supposons  qu’il  ait  été  joint  à la  donation  un 
état  des  dettes;  évidemment  on  devrait  dire 
que  le  donateur  a voulu  qu'il  les  payât  [15]. 
Mais,  à part  ces  réserves  expresses  ou  tacites,  il 
est  certain  que  le  donataire,  même  de  tous 
biens  présents,  n’est  pas  assujetti  de  plein 
droit  au  payement  des  dettes.  C’est  le  donateur 
qui  reste  débiteur  personnel,  c'est  contre  lui 
que  ses  créanciers  doivent  agir.  Ces  derniers 
n’ont  qu’un  recours  subsidiaire  contre  le  dona- 
taire, dans  le  cas  où,  après  la  discussion  des 
biens  du  donateur,  ils  acquièrent  la  preuve  que 
la  donation  a fait  fraude  à leurs  droits. 

1*15.  C’est  en  cela  que  la  condition  des 
donataires  est  différente  de  celle  des  légataires. 
Nous  avons  expliqué,  au  lieu  cité,  les  raisons 
décisives  de  celte  différence.  Un  titre  donné 
entre-vifs  n'a  pas  nécessairement  les  mêmes 
effets  qu'un  titre  donné  à cause  de  mort.  Nous 
ne  répétons  pas  ici  les  considérations  auxquelles 
nous  nous  sommes  livré  cl  auxquelles  il  faudra 
recourir. 

1216.  I)u  principe  que  le  donataire  n'est 
pas  tenu  personnellement,  ipso  jure,  des  dettes, 
il  suit  que  l’obligation  de  prendre  le  fait  et 
cause,  à laquelle  le  donateur  était  tenu  envers 
un  tiers,  ne  réfléchit  pas  sur  son  donataire,  qui 
prétend  évincer  ce  dernier  pour  des  causes  à 
lui  propres. 

Par  exemple  : 

Primus  vend  à Secundus  l'immeuble  A,  ap- 
partenant à Tertius.  Quelque  temps  après,  il 
donne  ses  biens  présents  à ce  même  Tertius. 

Tertius,  voulant  rentrer  dans  la  possession 


[1]  T.  I,  nNU9el  suiv.,  cl  H y pot.,  n°HI2. 

(2j  Montpellier,  3 a\ril  1833  (Dalloz,  34,  2,  40).  Tou- 
louse, 13  juillet  1839  (Dalloz,  40,  2,  37.  Deviil.,  59, 
2,  519). 

[3]  Toulouse,  29  juiu  1836  (Dalloz.  38,2,81.  Deviil., 
37,2,27,). 

[4]  Infra,  u ® 2310. 

[5]  Cassai  ,2  mars  1840  (Deviil.,  40,  I,  343.  Dalloz, 
40,  1, 132). 
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de  son  immeuble  A,  aclionue  Secundus  en  dé- 
sistement. Secundus  demande  qu'il  soit  déclaré 
non  recevable,  en  opposant  la  règle  : Quem  de 
erictione  tend  actio  ennuient  agent  cm  repet  lit 
exceptio.  Y sera-t-il  fondé? 

Non  ! Tertius  n'a  contracté  aucune  obligation 
personnelle,  et  la  donation  ne  lui  en  a imposé 
aucune,  ipso  jure.  Rien  ne  l'assujettit,  par  con- 
séquent, à prendre  le  fait  et  cause  de  Primus; 
rien  neluidéfend,parconlre,derevendiquerson 
propre  héritage,  et  il  n’a  pas  de  fl n de  non-rece- 
voir à redouter.  Seulement,  si  le  donateur  ne 
peut  indemniser  Secundus.  celui-ci  aura  un 
recours  utile,  mais  indirect,  contre  Tertius, 
pour  recevoir  les  indemnités  dont  parle  l'arti- 
cle 1630  du  Code  Napoléon  [6]. 

1217.  Revenons  au  cas  où  la  donation  a 
imposé  au  donataire  l'obligation  de  payer  les 
dettes,  et  demandons-nous  si  la  charge  de  ces 
dettes  peut  excéder  l'émolument  [7]. 

Tous  les  auteurs  s’accordent  à dire  qu'il  ne 
peut  être  tenu  des  dettes  « ultrà  rerum  doua- 
« taruut  quant  Hâte  tn  [8].  » I)  serait,  en  effet, 
contradictoire  de  donner  le  titre  de  libéralité  à 
une  donation  qui  appauvrirait  le  donataire  [9]. 

iVec  obstat  ce  que  nous  avons  enseigné  ci- 
dessus  [10]  sur  l'obligation  du  donataire  de  res- 
ter lié  à la  donation  lorsque  des  charges  expres- 
ses lui  sont  imposées.  Nous  n’avons  voulu  parler 
alors  que  des  charges  qui  donnent  à la  donation 
un  caractère  de  commerce,  et  c’est  dans  ces 
termes  restreints  et  précis  que  nous  avons  posé 
la  question.  Mais  ce  caractère  commutatif,  in- 
téressé de  part  et  d’autre,  u'apparlient  pas  à 
l’obligation  de  payer  les  dettes;  car  étant  une 
charge  des  biens,  elles  ne  sont  déléguées  au 
donataire  qu'à  cause  de  ccs  mêmes  biens.  Celui- 
ci  peut  donc  s'eu  exonérer  en  abandonnant  les 
biens,  cl  aucun  préjudice  n'est  porté  au  dona- 
teur, qui  n'est  pas  censé  avoir  voulu  faire  une 
spéculation,  pour  se  décharger  sur  autrui  de 
ses  obligations  naturelles  [11]. 

121».  Doit  -on  rendre  la  même  décision, 
alors  que  la  donation  est  des  biens  présents  et 
à venir,  dans  le  cas  où  il  est  permis  d'en  faire? 
I/aclion  des  créanciers,  au  lieu  d’être  pure 
personnelle,  n’est-ellc  que  pcrsotialis  in  rem 
scripta  [12]?  Nous  examinerons,  dans  notre 
commentaire  des  articles  1081  et  1083,  celle 


[6]  Mon  f.omm.  de  la  Vente,  t.  I,  n°  456.  Contra,  Bor- 
deaux, 7 août  1834  (Deviil.,  35.2,  33.  Dalloz,  38,  2,  207). 

[7]  Voy.  ce  que  nous  disons  supra,  n®  363. 

[8]  Voet,  De  donat.,  n°  20.  Furgole  sur  Part.  17  d« 
Tord,  de  1731,  p.  164.  Ricard,  p.  3,  u*  1517. 

[9]  Suprd,  n®  365.* 

[101  N®  69. 

[11)  Infra,  n.2451. 

112]  Furgole,  loc.  cil. 
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quevlioii,  qui  est  assez  délicate  à cause  des  rap- 
ports du  donataire  universel  avec  l'héritier 
contractuel  [1). 

1919.  Malgré  ces  règles  de  droit,  rien  n'em- 
pêche que,  par  une  convention,  le  donateur 
n'impose  à celui  qu'il  gratifie  quelque  condi- 
tion qui  lui  soit  onéreuse.  Si,  d'après  les  cir- 
constances, on  aperçoit  que  la  chose  donnée  et 
dont  le  prix  était  indéterminé,  avait  pour  le 
donateur  une  valeur  d'affection,  en  ce  cas,  le 
donataire,  qui  a accepté  la  charge,  doit  s'impu- 
ter d'avoir  estimé  si  haut  la  chose  donnée.  C’est 
ce  que  dit  le  président  Favre  |2]  : « h cui 
k (latum  est  certâ  leye,  quœ  faciut  ut  plus  in- 
u commodi  quàrn  commodi  ex  donatione  sen- 
ti tiaty  si  donationem  agnorerit,  non  potest 
m resilire  à contracta.  Potest  hoc  ertnire,  si 
m forte  donatio  facta  sit  sub  onere  dandi  pectl- 
u niarn  quee  excédât  rei  donatœ  valorem,  qu uni 
« maluisset  donatarius  habere  rem  donatam. 
u Sibi  enim  im pu  tare  debet , car  rem  donatam 
m tanti  existimarerit  [3].  » 

19)0.  Pour  terminer  le  commentaire  de 
l'art.  913,  nous  devons  dire  qu'on  a autrefois 
agité  la  question  de  savoir  si  la  donation  faite, 
à la  charge  par  le  donataire  d'accomplir  le  les- 


lameol  que  pourra  faire  le  donateur,  est  vala- 
ble [4|.  On  la  décidait  par  l'affirmative,  en 
donnant  cette  couleur  que  le  donateur  n’était 
plus  maître  d'épuiser  par  son  testament  la  tota- 
lité de  ses  biens,  et  que  s’il  le  faisait,  ses  dispo- 
sitions seraient  réductibles,  arbitrio  boni  tiri, 
ainsi  qu'on  peut  le  colliger  de  la  loi  54,  1)., 
Ad  S.  C.  Trebell.  Mais  les  arrêts  qui  l'ont  ainsi 
décidé  [3]  sont  anlérieursà  l’ordonnance  de  1 731 , 
cl  nous  ne  faisons  pas  de  difficulté  pour  nous 
ranger  à l'avis  de  Grenier,  qui  pense  que  sous  le 
régime  de  celte  ordonnance,  et  sous  le  Code 
Napoléon,  il  serait  impossible  de  décider  ainsi. 
Les  legs  contenus  dans  le  testament  seraient 
évidemment  des  charges  postérieures  à la  dona- 
tion, et  notre  article  ne  permettrait  pas  que  le 
donateur  en  fil  la  condition  de  sa  libéralité. 
D'ailleurs,  rien  ne  permettrait  aujourd’hui  de 
réduire  des  dispositions  testamentaires,  « ad 
arbitrium  boni  riri.  » 

1991.  Mais  la  charge  d'acquitter  les  frais 
funéraires  du  donateur  ne  vicierait  pas  la  dona- 
tion, parce  que  ces  frais  sont  évalués  suivant  la 
condition  de  la  personne,  et  que,  sous  ce  rap- 
port, il  y a une  lixation  connue  lors  de  la 
donation. 


Article  946. 

En  cas  que  le  donateur  se  soit  réservé  la  liberté  de  disposer  d’un  effet  compris  dans  la 
donation,  ou  d’une  somme  fixe  sur  les  biens  donnés;  s’il  meurt  sans  en  avoir  disposé,  ledit 
effet  ou  ladite  somme  appartiendra  aux  héritiers  du  donateur,  nonobstant  toutes  clauses  et 
stipulations  à ce  contraires. 
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de  disposer  faite  par  le  donateur. 

1224.  Le  Code  a adopté  ici  la  disposition  prohibitive  du 
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COMMENTAIRE. 


1999.  Notre  article  est  emprunté  à l’àrli- 
cle  16  de  l’ordonnance  de  1731.  Il  déclare  que 


[I]  Infrù.  n*  2416. 

12]  Code,  8.37,4. 

(3)  Supra,  n°*  365,  366. 

[4]  Bro«leau  sur  Loue! , lettre  D , somm.  10,  n*  5.  Co- 
quille sur  Nivernais,  Des  Donat.,  art.  3.  Ricard,  p.  1, 


lorsque  le  donateur  s'est  réservé  la  faculté  de 
disposer  d'un  effet,  ou  d'une  somme  fixe  com- 


n*  1032,  Boêrius,  quest.  244,  n«  2.  Dumoulin  sur  Au- 
vergne, ch.  14,  art.  20. 

[3]  Arrêt  du  14  aoiH  1374.  Brodeau  sur  cet  arrêt, 
lettre  D , somm.  10,  n«fl. 
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pris  dans  la  donation,  il  n'y  a pas  de  donation 
à cet  égard,  ainsi  que  le  disait  Part.  274  de  la 
coutume  de  Paris:  c’est  donner  et  retenir, 
lorsque  le  donateur  s'est  réservé  la  puissance 
de  disposer  librement  de  la  chose  par  lui  don- 
née. C’est  pourquoi  la  loi  veut  que  les  héritiers 
reprennent  la  chose  réservée,  comme  faisant 
partie  de  la  succession  du  donateur,  si  toutefois 
ce  dernier  n’en  avait  pas  disposé. 

1233.  Ces  mots,  nonobstant  toute  stipula- 
tion contraire  y ont  pour  but  de  trancher,  comme 
Pavait  fait  Part.  46  de  l'ordonnance  de  1731, 
une  difficulté  qu’avait  prévue  Ricard  [1].  Ce 
jurisconsulte  se  demandait  ce  qu'il  faudrait 
décider  si  le  donateur  avait  dit  : « qu’en  cas 
« qu’il  mourût  sans  avoir  disposé  de  la  somme 
« réservée,  il  entendait  qu'elle  fil  partie  de  la 
« donation.  » 

Ricard  décidait  que,  dans  les  pays  de  cou- 
tume, lesquels  exigeaient  la  tradition,  cette 
stipulation  ou  clause  ne  pouvait  pas  rendre  la 
donation  valable,  quant  à la  somme  réservée, 
par  la  raison  qu’il  n'y  avait  pas  de  dessaisisse- 
ment actuel  et  irrévocable.  Quant  aux  pays  de 
droit  écrit,  où  la  tradition,  comme  on  sait, 
n'était  pas  requise,  il  pensait  que  la  clause 
était  valable,  cl  que  le  donateur  pouvait  en 
profiter. 

Mais  l’exactitude  de  cette  décision  était  fort 
contestable,  quant  aux  pays  de  droit  écrit;  car 
il  fallait,  suivant  les  règles  du  droit  romain, 
que  la  donation  fût  irrévocable,  et  qu’elle  ne 
put  dépendre  d'une  condition  purement  po- 
testative au  donateur.  Or,  la  clause  de  réserve 
est  contraire  à celte  irrévocabilité;  elle  n’est 
nullement  purgée  par  le  correctif  qu’en  cas  de 
non-disposition  la  chose  appartiendra  au  dona- 
taire. Une  pareille  stipulation  est  vicieuse  ab 
initia,  et  elle  ne  peut  subsister. 

1294.  C’est  avec  grande  raison  que  le  Code 
Napoléon,  qui  n’exige  plus  de  tradition,  a néan- 
moins adopté  la  disposition  du  droit  coutumier 
sur  la  matière  qui  nous  occupe.  Car  la  réserve 
de  disposer,  stipulée  par  le  donateur,  n'est  pas 
seulement  contraire  à l’obligation  de  faire  tra- 
dition; elle  est  encore  contraire  à l’irrévoca- 
hililé  de  la  donation,  et  à la  règle  donner  et 
retenir  ne  vaut. 

1225.  Suivant  Grenier  [2]  et  Toullier  [3], 
notre  article  est  susceptible  d’une  restriction, 
et  il  ne  doit  « s'entendre  que  du  cas  d’une  ré- 


II]  P.  t,  n**  10ti,  1015, 1016. 
[1]  T.  I,  p.  149. 
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« serve  absolue  et  indéfinie  sur  les  objets  don- 
« nés.  Mais  s’il  s'agissait  d’une  réserve  éven- 
« tuelle  qui  regardât  un  tiers,  et  qui  par 
u l’événement  ne  pourrait  plus  avoir  lieu,  ni 
« le  donateur,  ni  scs  héritiers  ne  pourraient 
u s’en  prévaloir  contre  le  donataire  pour  de- 
« mander  un  retranchement  sur  la  donation.  » 
Par  exemple,  si  la  donation  contenait  la  faculté 
de  disposer  de  20,000  francs  en  faveur  de 
l’épouse  du  donateur,  pour  le  cas  où  il  pré- 
céderait, et  que  l'épouse  décédât  avant  le  dona- 
teur, cette  réserve  serait  éteinte  au  profit  du 
donataire. 

1226.  Cette  opinion  de  Grenier  et  Toul- 
lier n'est  pas  admissible.  La  réserve  de  dis- 
poser produit  les  cfTels  déterminés  par  notre 
article,  qu’elle  soit  conditionnelle,  ou  qu'elle 
soit  absolue. 

Inutilement  Grenier  et  Toullier  citent-ils 
un  arrêt  de  la  cour  d’Aix  [4].  Cette  cour  ne  s’est 
pas  décidée  par  le  motif  dont  Grenier  et  Toul- 
lier ont  cru  devoir  faire  un  principe.  11  s’agis- 
sait, dans  l'espèce,  d’une  donation  dans  laquelle 
le  donateur  s’était  réservé  le  droit  de  faire  à sa 
veuve  une  rente  viagère  de  700  francs,  dans  le 
cas  où  elle  survivrait.  La  cour  considéra  que  la 
réserve  d'établir  une  pension  viagère  n’était 
qu’une  charge  sur  les  fruits  des  biens  donnés, 
que  c'était  une  réserve  du  revenu  etnon  dufonds, 
qui  n’cmpèchait  pas  que  la  donation  ne  fût  vala- 
ble pour  les  biens  donnés,  de  même  qu'on  peut 
donner  une  chose  et  en  détacher  l'usufruit  soit  à 
son  profit,  soit  au  profit  d’un  tiers.  L’avocat 
remarqua  que  le  donateur  pouvait,  par  la  dona- 
tion même,  assurer  cette  pension  de  700  francs 
à sa  femme,  sans  entamer  la  propriété  des 
choses  données.  Il  est  vrai,  disait-il,  qu’il  ne 
s’est  réservé  que  la  faculté  de  le  faire  plus  lard. 
Or,  la  faculté  de  le  faire  ne  saurait  produire  un 
effet  différent  de  l’acte  même.  L’acte  et  la  fa- 
culté ne  portant  point  sur  la  nue  propriété,  qui 
est  l’objet  actuel  de  la  donation,  n'y  font  point 
exception.  Le  donateur  ne  relient  rien  de  cette 
nue  propriété  qu’il  transfère  entière.  Le  do- 
maine utile,  sur  lequel  il  stipule,  est  à lui;  il 
ne  fait  que  reculer  l’instant  où  il  sera  réuni  au 
domaine  direct. 

Ces  motifs  sont  excellents,  tandis  que  la  dis- 
tinction de  Grenier  et  Toullier  pourrait  ouvrir 
la  porte  à de  grands  abus  et  occasionner  une 
interprétation  contraire  au  sens  de  l'art.  918. 


[3]  T.  v,  p.  m. 

[4]  17  thermidor  an  un  (Dalloz,  5,  405). 
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Article  947. 

Les  quatre  articles  précédents  ne  s'appliquent  pas  aux  donations  dont  est  mention  aux 
chapitres  VIII  et  IX  du  présent  titre. 


SOMMAIRE. 

1317.  Motifs  de  la  disposition  de  Part.  947.  | 1338.  Suite. 

COMMENTAIRE. 


1**7.  Le»  art.  943,  944,  94S,  946  ne  s’ap- 
pliquent pas  aux  donations  faites,  par  contrat 
de  mariage,  aux  époux  ou  enfants  4 naître 
du  mariage,  ni  aux  dispositions  entre  époux 
par  contrat  de  mariage  ou  pendant  le  ma- 
riage. 

Celle  exception,  déjà  admise  dans  l'ancien 
droit,  s'explique  par  les  motifs  suivants  : c’est 
que  les  contrats  de  mariage  sont  susceptibles 
de  clauses  testamentaires  et  à cause  de  mort, 
et  de  stipulations  qui,  en  raison  de  ce  carac- 
tère, sont  dispensées  de  la  règle  donner  et  rete- 
nir ne  raut.  Ainsi,  l’on  peut  instituer  un  héri- 
tier par  contrat  de  mariage  : c’est  ce  qu’on 
appelle  institution  contractuelle,  qui  est  une 
donation  irrévocable  non  des  biens  présents, 
mais  des  biens  que  le  donateur  laissera  à son 
décès,  ou  autrement  dit,  de  sa  succession.  Cette 
institution  n’empéche  pas  le  donateur  de  ven- 
dre, d'hypothéquer,  d’aliéner  à titre  onéreux, 
de  rendre  ses  biens  responsables  de  ses  dettes 
futures  ; car  il  ne  s'engage  qu’à  donner  sa  suc- 
cession. Il  serait  donc  contraire  à la  nature  de 
ce  genre  de  dispositions  d’empècher  le  dona- 
teur de  stipuler  que  le  donataire  sera  chargé 
des  dettes  qu'il  laissera  à son  décès,  de  se  ré- 
server la  disposition  d’un  effet, particulier  de 
la  donation,  d’apposer  des  conditions  potesta- 


tives à lui  donateur  ; car  toutes  ces  clauses  sont 
de  la  nature  des  dispositions  testamentaires,  et 
par  conséquent  aptes  à figurer  dans  les  con- 
trats de  mariage.  Ce  qui  a fait  qu'on  les  a ban- 
nies des  donations  entre-vifs,  c'est  que  ces 
dernières  ne  sont  nullement  susceptibles  des 
clauses  testamentaires  ou  à cause  de  mort  [1]. 

1**8.  Partant  de  là,  le  Code  Napoléon  a do 
excepter  les  donations  par  contrat  de  mariage 
des  dispositions  contenues  dans  les  quatre  arti- 
cles précédents.  Aussi  verrons-nous,  par  l’arti- 
cle 1086,  que  dans  les  donations  faites  par  con- 
trat de  mariage,  on  peut  insérer  la  condition  de 
payer  indistinctement  toutes  les  dettes  ou  char 
ges  de  la  succession  du  donateur,  ou  telles 
autres  conditions  dont  l’exécution  dépendrait 
de  sa  volonté,  stipuler  que  le  donateur  se  ré- 
serve la  faculté  de  disposer  de  telle  somme  ou 
effet,  etc.  Alors  la  donation,  quoique  qualifiée 
entre-vifs  et  irrévocable,  est  une  pure  donation 
testamentaire,  révocable  par  des  moyens  indi- 
rects; c'est  une  donation  testamentaire  contenue 
dans  un  acte  entre  vifs  : chose  à 1a  vérité  exor- 
bitante, mais  que  la  faveur  des  mariages  a 
permis  d'introduire  par  des  raisons  d’intérêt 
public  que  tout  le  monde  comprend,  et  pour 
des  arrangements  de  famille  que  tout  le  monde 
doit  respecter  [9]. 


Article  948. 

Tout  acte  de  donatiou  d’effets  mobiliers  ne  sera  valable  que  pour  les  effets  dont  un  étal 
estimatif,  signé  du  donateur,  et  du  donataire,  et  de  ceux  qui  acceptent  pour  lui,  aura  été 
annexé  à la  minute  de  la  donation . 

SOMMAIRE. 


1339.  Importance  de  l'art.  948. 

1230.  Cet  article,  du  reste,  n'est  pas  applicable  aux 


donations  dites  de  main-chaude. 

1231.  Pour  les  autres  donations  d’effals  mobiliers,  il 


[I]  Ricard,  p.  1,  n«»  1033  et  auiv.  Brodeau  tur  Louet. 
lettre  D,  somm.  10,  n*  4.  Voy.  arl.  17  et  18  de  l’ord.  de 


1731 , et  Furgole  sur  ce  texte. 

[2]  Furgole  sur  l'art.  17  de  Ford,  de  1731.  Infrà,  n«  2444. 
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faut,  outre  les  formalite*  ordinaires,  un  état 
estimatif  signé  des  parties  et  annexé  à la  minute. 
1232.  Motif  de  cette  disposition. 

123."  L'état  dont  il  s'agit  est  inutile,  si  la  description 
des  meubles  existe  dans  le  corps  même  de  la 
donation. 

1234  L'exception  faite  pur  l'art.  15  de  l'ordonnance  de 
1731 , pour  le  cas  où  la  tradition  a lieu  au  mo- 
ment de  l'acte,  n'a  pas  été  admise  par  le  Code. 

1235.  Le  donateur  qui  aurait  fait  tradition  des  effets  mo- 

biliers pourrait  aujourd'hui  les  réclamer,  s'il 
n'y  avait  pas  eu  d'état  estimatif.  — A fortiori. 
si  les  effets  mobiliers  sont  restés  en  sa  posses- 
sion, pourra-t-il  se  refuser  à la  délivrance. 

1236.  Les  créanciers  du  donateur  peuvent  pxercer  le 

même  droit  que  lui, 

1237.  Quund  même  ils  seraient  postérieurs  à la  donation. 

1238.  Durée  de  l'action  en  nullité. 

1239.  Peu  importe  la  forme  de  l'état  estimatif. 

1240.  L'estimation  des  meubles  doit,  autant  que  pos- 

sible, être  faite  article  par  article. 

1241  Les  parties  peuvent-elles  se  dispenser  de  l’étal 
estimatif,  en  se  référant  h un  état  détaillé  et 
estimatif  renfermé  dans  un  antre  acte? 

1242.  La  confection  de  l’état  doit  être  contemporaine  de 
la  donation. 


1243.  .Ne  sont  pas  soumises  à la  formalité  de  l'état  des- 

criptif les  donations  des  choses  qui  sont  im- 
meubles par  destination. 

1244.  Les  choses  incorporelles  comprises  dans  les  ar- 

ticle 329  et  530  doivent,  lorsqu’elles  font  l'objet 
d'une  donation,  être  soumises  à un  éUt  esti- 
matif. 

1243.  La  signification  faite  au  débiteur  ne  suffirait  plus 
aujourd'hui  pour  dispenser  d’un  état  estimatif 
la  donation  de  renies  et  de  créances. 

1246.  Dans  ce  cas,  la  notification  do  titre  est  en  outre 

exigée  dans  l'intérél  des  tiers  cl  des  débiteurs. 

1247.  Inutilité  de  l’état  estimatif  lorsque  le  chiffre  de  la 

créance  indique  la  valeur  de  la  chose, 

1248.  Ou  lorsque  les  énonciations  de  la  donation  sont 

suffisantes  pour  faire  apprécier  celte  valeur. 

1249.  Arrêt  de  la  cour  d'Agen  ou  sujet  d'une  donation 

d'effets  négociables. 

1250.  La  donation  d'effets  mobiliers,  fuite  par  contrat  de 

mariage,  n'est  pas  dispensée  de  l'état  estimatif 

1251.  Il  en  est  de  même  des  donations  entre  époux. 

1252.  Les  donations,  du  reste,  ne  sont  sujettes  à l'état 

annexé  qu’autant  qu'elles  ont  trait  à des  meu- 
bles présents. 

1255.  L'art.  948  est  il  applicable  aux  donations  d'univer- 
salité de  meubles? 


COMMENTAIRE. 


1229  Noire  article  est  une  des  dispositions 
les  plus  importantes  de  ce  titre.  Il  prend  des 
précautions  nécessaires  pour  donner  aux  dona- 
tions de  meubles  de  la  stabilité,  pour  les  pré- 
server du  vice  det/onneref  retenir,  pour  assurer 
les  intérêts  des  héritiers  et  des  tiers  [1]. 

1*230.  Commençons,  cependant,  par  dire 
qu'il  n’est  pas  applicable  aux  donations  mobi- 
lières de  main-chautfe , ou  autrement  dit  aux 
donations  de  meubles  qui  sc  font  avec  tradition 
présente.  On  sait  que  ces  donations  se  consom- 
ment par  la  tradition,  qu’elles  ne  laissent  pas  de 
traces,  et  qu'elles  conslituent-la  plus  absolue  et 
la  plus  radicale  des  aliénations.  Il  serait  donc 
contradictoire  et  illogique  de  les  soumettre  à 
des  formalites  extérieures  destinées  à les  forti- 
fier; car  rien  n’est  plus  fort  qu'une  aliénation 
de  la  main  à la  main,  qui  investit  le  possesseur 
au  suprême  degré.  Il  faut,  ou  rejeter  entière- 
ment ces  sortes  de  donations,  ou  les  admettre 
telles  qu’elles  sont  et  qu’elles  valent  par  leur 
propre  nature  [à]. 

1231.  Nous  disons  donc  que  notre  article  ne 
concerne  que  les  donations  mobilières  et  solen- 
nelles dont  les  parties  rédigent  un  acte,  confor- 
mément à l’art.  931.  Alors,  il  ne  suffit  pas  que 


[1] S«fmi,  n°  1068.  Merlin,  Rcprrt.,  y Donation. 
«cet.  5,  S 1,  art.  4,  et  sect.  2,  S 7;  Toullier,  t.  V,  n*  !80  ; 
Vazeille,  dei  Donation*,  t.  Il,  p.  301  cl  302;  Grenier, 
t.  I,  n*  169. 

[2]  Suprà,  n*  1041 . 

13]  Add.  En  Belgique,  où  l'ordonnance  de  1731  n'a  ja- 
mais eu  force  de  loi,  l’art.  948,  C.  civ.,  qui,  reproduisant 


cet  acte  soit  fait  dans  la  forme  notariée,  et  qu'il 
contienne  l’acceptation  publique  du  donataire, 
ou  que  cette  acceptation  ait  été  postérieurement 
rédigée  en  forme  authentique  : il  faut  encore 
qu'il  soit  dressé  un  étal  estimatif  des  cflels  mo- 
biliers qui  font  l'objet  de  la  donation,  que  cet 
étal  soit  signé  du  donateur  et  du  donataire,  ou 
de  ceux  qui  acceptent  pour  ce  dernier,  et  qu’il 
soit  annexé  à la  minute  de  la  donation. 

1232.  Cette  disposition  de  l’art.  948  est 
empruntée  à l’art.  13  de  l’ordonnance  de 
1731  [3].  Elle  s'appuie  sur  les  mêmes  motifs, 
c’est-à-dire  sur  la  nécessité  de  rendre  la  dona- 
tion ferme  et  irrévocable  [4].  Oii  a considéré 
que  divers  intérêts  se  trouvent  engagés  dans  les 
donations  de  meubles,  et  qu'il  est  indispensable 
de  les  protéger. 

Il  y a d’abord  l'intérêt  de  l’héritier  à réserve  ; 
pour  fixer  la  quotité  disponible,  il  faut  savoir 
au  juste  ce  qui  en  a été  distrait  par  le  donateur. 

II  y a ensuite  l’intérêt  du  donateur  lui-même  ; 
car  s’il  y a eu  tradition  réelle,  et  qu’il  y ait  lieu 
ensuite  à révocation,  il  est  de  la  plus  haute  im- 
portance que  la  consistance  de  la  donation  soit 
précise.  Il  en  est  de  même  pou  r l'intérêt  éveil  tuel 
des  héritiers  à réserve  dont  il  est  le  défenseur. 


Part.  15  de  celle  ordonnance,  enjoint  d'annexer  à la 
minute  de  toute  donation  d'effets  mobiliers  un  étal  esti- 
matif, n'est  pas  applicable  à la  donation  antérieure  au 
Code.  - Br..  26  mai  1841,  334. 

[4]  Furgole  sur  l’art.  15  de  l’ord.  de  1731.  Ricard,  p.  1, 
nM996  et  suiv. 
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En  troisième  lieu,  le  donataire  lui-même 
peut  avoir  intérêt  à Tétât  estimatif;  c’est  ce  qui 
est  évident,  lorsque  le  donateur  a fait  réserve 
de  l’usufruit  et  qu'il  faut  empêcher  qu'il  ne 
reste  maître  de  diminuer  l’importance  de  la 
donation. 

En  quatrième  lien,  enfin,  se  présente  l’in- 
térêt des  créanciers  du  donateur.  Ils  doivent 
savoir  ce  que  ce  dernier  a distrait  de  sa  fortune, 
afin  de  pouvoir  distinguer  les  effets  sur  lesquels 
ils  sont  en  droit  d’exercer  leurs  moyens  d’exé- 
cution. 

1233.  Quand  la  description  des  choses  mo- 
bilières données  se  trouve  dans  le  corps  même 
de  la  donation,  il  serait  inutile  d'exiger  un  état 
descriptif.  Cet  état  n'offrirait  qu'une  formalité 
vaine  et  illusoire  qui  multiplierait  les  écritures 
sans  nécessité. 

1234.  Maintenant  remarquons  une  chose  : 

En  empruntant  à l'ordonnance  de  1755  la 

disposition  dont  nous  parlons,  notre  article  a 
été  plus  loin.  En  effet,  l’art.  15  de  l’ordonnance 
n’exigeait  pas  d'étal  estimatif,  lorsque  la  tra- 
dition des  effets  mobiliers  avait  été  faite  au 
moment  même  de  la  donation. 

Le  Code  na  pas  admis  celte  distinction;  elle 
fut  rejetée  lors  de  la  discussion  de  l’art.  918. 
Tronchct,  qui  demanda  ce  rejet,  fit  observer 
que  sans  un  état  estimatif  on  ne  parviendrait 
pas  à fixer  la  légitime  des  enfants  [1].  La  loi 
nouvelle  exige  donc  qu’il  y ait  un  état  estimatif, 
soit  qu'il  y ait  tradition  ou  non;  sans  quoi, 
dit-elle,  ta  donation  n’est  pas  ralable,  mots 
bien  autrement  énergiques  que  ceux  de  l’or- 
donnance de  1755. 

C’est  en  vain  qu’on  objecterait  que  la  tradi- 
tion transformerait  la  donation  en  don  ma- 
nuel [2].  Un  don  manuel  n’est  pas  celui  qui  est 
fait  par  acte  écrit,  et  une  telle  objection  n’est 
ni  spécieuse,  ni  soutenable. 

1235.  Partant  de  celle  différence  impor- 
tante, on  ne  pourrait  plus  juger,  comme  sous 
l'ordonnance  de  1751,  que  le  donateur,  qui  au- 
rait fait  tradition  des  effets  mobiliers,  ne  pour- 
rait pas  les  réclamer,  s’il  n’y  avait  pas  d’état 
estimatif  [5].  Celle  décision  était  bonne  à une 
époque  ou  la  tradition  réelle  tcuait  lieu  de 
l’état  descriptif.  Mais  aujourd'hui  qu’il  n’en  est 
plus  de  même  et  que  la  donation,  quoique  sui- 


[1] Fcnvt,  l.  XII,  p.  373. 

[2]  Toullier,  t.  V,  n°  180.  Diirnnlon,  l.  VIII,  n°  103. 

[3]  Furgole  sur  l'art.  15. 

[4]  Liège,  12  prairial  an  xn  (Dcvül.,  1,2, 197). 

[5]  Cassai.,  17  mai  IK4S  (Devill.,  48,  I,  434). 

[6]  Amiens,  Il  juin  1814  (Devill., 4,  2,  392). 

17]  Devill.,  41,2,  GIC. 

|8]  Grenier,  n«  170.  Furgole  sur  l’art.  15  île  Ford, 
de  1731. 


vie  de  tradition,  est  nulle  sans  état  estimatif,  il 
est  certain  que  le  donateur  pourrait  se  faire  un 
moyen  de  celte  nullité,  d’autant  qu’elle  a été 
créée  surtout  dans  l’intérêt  de  la  légitime  des 
enfants,  et  que  par  conséquent  il  ne  dépendrait 
pas  de  lui  de  la  couvrir. 

A plus  forte  raison,  le  donateur  peut  de- 
mander la  nullité,  alors  qu’il  est  resté  en  pos- 
session, et  s’opposer  par  là  à la  délivrance.  Il 
n’a  pas  aliéné  dans  la  forme  voulue  par  la  loi; 
il  n’csl  pas  tenu  de  se  dessaisir  [4]. 

1236.  Ses  créanciers  peuvent  exercer  le 
même  droit  que  lui  ; ils  peuvent  saisir  les  effets 
mobiliers  restés  en  sa  possession,  et  donnés 
sans  un  étal  estimatif  valable.  Ils  sont  fondés  à 
dire  que  celte  donation  ne  peut  leur  être 
opposée  [5]. 

1237 . Nous  disons  même  que  les  créanciers 
postérieurs  à la  donation  pourraient  opposer  la 
nullité  [G].  Leur  droit  se  puise,  non  dans  la 
date  de  leur  titre,  mais  dans  le  vice  de  celui  du 
donataire. 

1238  L’action  en  nullité  ne  dure-t-elle  que 
dix  ans,  à partir  du  contrat?  L’affirmative  a 
été  jugée  par  arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux  du 
26  janvier  1811  [7],  qui  a appliqué  l’art.  1501 
du  Code  Napoléon. 

Les  motifs  de  cet  arrêt  sont  que,  « d’après 
« l’art.  1501  du  Code  Napoléon,  dans  tous  les 
« cas  où  l’action  en  nullité  ou  rescision  d'une 
« convention  n’est  pas  limitée  à un  moindre 
« temps  par  une  loi  particulière,  l’action  dure 
•(dix  ans;  que  cette  disposition  est  générale 
« dans  scs  termes,  et  que  les  nullités  de  forme, 
« relatives  aux  actes  de  donation,  ne  peuvent  y 
« faire  exception.  » 

1239.  La  forme  de  l’étal  estimatif  n’est  pas 
nécessairement  une  forme  solennelle.  Elle  peut 
être  sous  seing  privé.  Quand  les  parties  savent 
signer,  il  suffit  que  l'état  soit  signé  et  parafé 
par  elles  et  qu’il  reste  annexé  à la  minute  de 
l’acte.  Ce  n’est  que  lorsque  les  parties  ne  savent 
pas  signer,  que  l’étal  doit  être  fait  dans  la 
forme  notariée  [8].  Le  texte  de  notre  article, 
d'accord  avec  l’art.  15  de  l’ordonnance  de  1751, 
indique  clairement  quel'étal  estimatif  peulélre 
l'ouvrage  des  parties  qui  savent  signer. 

1240.  Le  détail  des  meubles  doit  être  ac- 
compagné d’une  estimation  [9],  non  pas  en 


19]  Ado.  Bien  qup,  dans  une  donation  faite  sous  le  Code, 
il  soit  dit  que  les  effets  mobiliers  ne  sont  estimés  que 
pour  la  liquidation  du  droit  d'enregistrement,  il  est  sa- 
tisfait au  vœu  de  lu  loi  qui  prescrit  un  vint  estimatif.  — 
Mais  cet  état  estimatif  ne  fait  point  obstacle  A ce  que  le 
juge  ordonne  l'expertise  des  effets  donnés  pour  le  rè- 
glement de  la  quotité  disponible.  — Br.,  26  mai  1841, 
334. 
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bloc,  mais,  aulant  que  possible,  article  par  ar- 
ticle [1].  Cependant,  comme  il  y a des  choses 
qui  ont  une  plus  grande  valeur  par  leur  associa- 
tion que  par  leur  division  (par  exemple  une 
collection  de  médailles),  l'estimation  en  bloc 
pourrait,  en  pareil  cas,  être  acceptée  comme 
plus  exacte  que  l'estimation  article  par  article. 
Notez,  pourtant,  qu'afin  d’établir  l'identité  des 
choses  données,  le  détail  des  articles  est  tou- 
jours indispensable  [2]. 

1941.  La  pratique  a plusieurs  fois  fait 
surgir  une  question  qui  n'est  pas  sans  impor- 
tance : elle  consiste  à savoir  si  les  parties  peu- 
vent se  dispenser  de  l’état  estimatif,  en  se  ré- 
férant à un  état  détaille  et  estimatif  déjà 
existant  et  renfermé  dans  un  autre  acte,  tel, 
par  exemple,  qu'un  inventaire  antérieur  et 
notarié. 

L'affirmative  l’a  emporté  dans  la  jurispru- 
dence [5].  Il  semble,  cependant,  que  la  rédac- 
tion de  l'état  estimatif  cl  son  annexe  soient 
deux  choses  requises  par  notre  article,  per 
inûüum  u ni  us,  comme  dit  Furgolc  [4].  Mais  on 
peut  répondre  que  l’annexe  existe  jter  rclatio - 
tient , puisque  l'acte  contient  en  lui  la  désigna- 
tion nécessaire  pour  arriver  de  la  manière  la 
plus  précise  à la  connaissance  de  la  consistance 
de  la  donation.  D'ailleurs,  il  ne  faut  pas  porter 
à l’extrême  le  scrupule  de  la  formalité,  et  ce 
serait  se  montrer  trop  sévère  que  d’étre  plus 
sévère  que  l'utilité  des  parties  ne  l'exige. 

1949.  Comme  l'état  descriptif  et  estimatif 
est  ce  qui  donne  de  la  fixité  à la  donation,  il 
doit  être  contemporain  de  l’acte;  il  serait  trop 
périlleux  de  le  remettre  à une  époque  plus  ou 
moins  éloignée,  pendant  laquelle  les  meubles 
pourraient  disparaître.  La  donation  manque- 
rait, d’ailleurs,  du  dessaisissement  actuel  qui 
est  nécessaire  à sa  validité  [15]. 

1943.  Maintenant,  voyons  de  plus  près 
quelles  sont  les  donations  qu'on  peut  propre- 
ment appeler  donations  de  meubles  et  aux- 
quelles notre  article  est  applicable. 


[1]  Bordeaux,  3 juin  1840  (Dalloz,  40,  2,  198).  Cassai., 
17  mai  1848.  Cassation  d'un  arrêt  d'Orléans  (Devill.,  48, 
1,434). 

(2)  Bayle  Mouillard  sur  Grenier,  l.  Il,  p.  80.  — Aon. 
Jugé  cependant  que  létal  estimatif  annexé  à un  acte  por- 
tant donation  de  « tous  les  meubles  et  objets  mobiliers 
existant  dans  la  maison  de  ferme  cl  ses  dépendances,  etc  , 
sans  en  rien  réserver  ni  excepter,  » u'csl  que  dé- 
monstratif et  ne  peut  avoir  pour  cfTel  de  restreindre  la 
donation  aux  objets  qui  y soûl  portes,  surtout  s'il  résulte 
de  l'esprit  de  la  libéralité  et  de  son  exécution  par  le 
donateur  que  cet  état  n'était  pas  limitatif.  La  donaliou 
est  valable  même  pour  les  objets  qui  n'y  sont  point  no- 
minativement indii'idiirf,  s’ils  tombent  sous  les  désigna- 
tions génériques  relatives  à chacun  deux.  — Br. , 
27  janv.  1849, 90. 


Il  est  certain  que  les  donations  de  choses  qui 
sont  immeubles  par  destination  ne  sont  pas 
soumises  à la  formalité  de  l'état  descriptif  [6]. 
Ainsi,  si  je  donne  à Pierre  ma  ferme  des  Cou- 
dres,  il  ne  sera  pas  nécessaire  d’y  joindre  un 
étal  estimatif  des  choses  qui  y sont  attachées  à 
perpétuelle  demeure.  Car  ces  choses  sont  im- 
meubles par  fiction  de  la  loi;  elles  font  partie 
de  l’immeuble  et  du  fonds  sur  lequel  elles  sont 
placées,  et,  comme  lui , elles  sont  susceptibles 
d'hypothèque  (art.  2118,  Code  Napoléon)  [7]. 

Mais  si  cet  état  n’est  pas  nécessaire  pour  les 
meubles  réputés  immeubles,  il  peut  être  utile 
lorsqu'il  y a réserve  d’usufruit,  afin  de  consta- 
ter plus  facilement  la  valeur  des  objets  qui 
pourraient  manquer,  lors  de  la  fin  de  l’usufruit. 

1944.  Lorsque  la  donation  consiste  en 
choses  incorporelles,  telles  que  rentes,  créances, 
actions  sur  des  tiers,  elle  doit  être  accompagnée 
d'un  état  estimatif  [8]  ; car  ces  choses  sont  meu- 
bles aux  termes  des  art.  5529  et  5530  du  Code 
Napoléon.  Ici  les  précautions  sont  multipliées  : 
on  sait,  en  effet,  que  d'après  l'art.  1690  du 
Code  Napoléon,  le  donataire,  pour  être  saisi  à 
l’cgard  des  tiers,  est  tenu  de  notifier  son  titre 
aux  débiteurs  des  rentes,  créances  et  droits. 
Il  y a donc  deux  choses  distinctes  : l’état  esti- 
matif et  la  notification;  l’une  ne  dispense  pas 
de  l'autre;  chacune  pourvoit  à des  nécessités 
spéciales.  L’état  estimatif  complète  la  donation 
et  rend  le  titre  parfait  entre  le  donateur  et  le 
donataire  par  l'assurance  et  la  fixité  qu’il  com- 
munique à l'acte  de  libéralité.  Quant  à la  si- 
gnification aux  débiteurs  des  rentes,  créances 
et  droits,  son  but  est  de  saisir  le  donataire  à 
l'égard  des  tiers. 

1945.  Nous  ferons  remarquer,  di*rcslc,quc 
sous  l’empire  de  l'ordonnance  de  1733,  la  si- 
gnification au  débiteur  suffisait  pour  opérer  la 
perfection  de  la  donation,  sans  qu’il  fut  besoin 
d'un  état  estimatif  [9].  La  raison  de  cette  ju- 
risprudence se  puisait  dans  le  système  même 
de  l’ordonnance,  qui  n’exigeait  l’étal  estimatif 


[3}  Cassai..  11  juillet  1831  (rejet)  (Dalloz,  31, 1,  225). 
Limoges,  28  novembre  I82G  (Dalloz,  29,  2,  84).  Confra, 
Riom,  22  janvier  1825»  (Devill.,  8,  2). 

[4]  Sur  l'art.  15  de  Tord,  de  1731,  p.  138,  139. 

[5]  Bayle-Mouillard,  t.  Il,  p.  81 . 

[6]  Furgole  sur  l'art.  15  de  l’ord.  de  1731. 

[7]  Ait,  17  thermidor  an  xiu  (Devill., 2, 2,  80).  Angers, 
8 avril  1803  (iôïrf.,  375).  Riom,  22  janv.  1825  {ibid.,  8, 
2,  13). 

[8]  Furgolc  sur  l'art.  1!»  de  Ford,  de  1735.  Ricard, 
n«  965.  Limoges,  28  novembre  1826  (Dalloz,  29,  2,  84). 
Bordeaux,  6 août  1834  (Dalloz,  33,  2,  46.  Devill  , 35,  2, 
61);  et  autre  de  la  même  cour  de  Bordeaux,  à la  mémo 
date  du  6 août  1834  (Dalloz,  55, 2,  33). 

[9]  Furgole,  loc.  cil.,  p.  138.  Ricard,  loc.  cil. 
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que  lorsqu'il  n'y  avait  pas  de  tradition  réelle. 

11  ne  serait  plus  possible  de  le  décider  ainsi  au- 
jourd'hui. Car  la  tradition  réelle  n'empécbc  pas 
que  l’état  estimatif  ne  soit  nécessairement  an- 
nexé à la  donation,  pour  en  établir  la  consis- 
tance. 

1246.  Je  disais,  tout  à l’heure,  que  la  noti- 
fication est  tout  entière  dans  l'intérêt  des  tiers 
et  des  débiteurs,  puisque  à leur  égard  ce  n’est 
que  par  la  notification  du  transport  que  le  ces- 
sionnaire est  saisi.  Mais  le  donateur  et  scs  héri- 
tiers sont  liés  par  la  donation  seule  accompagnée 
de  l’état  estimatif,  nonobstant  le  défaut  de  qo- 
tification. 

Ricard,  si  souvent  fautif,  était  d'avis  que  le 
défaut  de  notification  entraîne  une  nullité  ab- 
solue de  nature  à être  opposée,  même  par  le 
donateur  [1].  Mais  Cochin  a soutenu  avec  force 
l'autre  opinion  [2],  qui  est  bien  meilleure,  sur- 
tout d’après  la  contexture  de  l’art.  1690  [3].  Il 
est  évident  que  la  donation,  non  notifiée,  ne 
périclite  qu'à  l'égard  du  débiteur  qui  aurait 
payé,  ou  des  créanciers  qui  auraient  fait  saisir. 

1247.  Dans  la  plupart  des  cas,  il  arrivera 
même  que  l'estimation  ne  sera  pas  nécessaire; 
car  le  chiffre  de  la  créance  sera  ordinairement 
l'indication  de  la  valeur  de  la  chose  [4]. 

Bien  plus,  et  quelle  que  soit  l'utilité  de  l’état 
estimatif  lui-même  , la  donation  eu  est  affran- 
chie, lorsqu'elle  a pour  objet  des  droits  et  ac- 
tions qui,  bien  que  certains  en  eux-mémes, 


|l]  N*  9(iS. 

[2]  81e  cousu  II. 

[3]  Grenier,  I.  Il,  n*  174. 

[4]  Bayle- .Mouillard  sur  Grenier,  il®  173. 

[5]  Cet  aêrêt  se  trouve  dans  la  Gazelle  Ht  i Tribunaux 
du  I*'  novembre  1853.  En  voici  le  texte  : 

« Attendu  qu'en  exigeant  que  la  donation  d'effet*  mo- 
biliers fût  accompagnée  d'un  état  estimatif  annexé  à la 
minute  de  Pacte,  l'art.  948  du  Code  Napoléon  s'est  pro- 
pose un  double  objet  : I*  et  principalement,  rendre  la 
donation  ferme  et  stable,  en  faisant  constater  l'espèce  et 
lu  valeur  des  objets  donnés;  2®  assurer,  pur  celle  même 
précaution,  l'exercice  de  tous  les  droits  auxquels  elle 
pourrait  évenluellemcut  donner  ouverture  ; 

« Attendu  qu’en  principe  relie  régie  s'étend  aux  do- 
nations de  meubles  incorporels,  comme  ù celles  de  meu- 
bles corporels;  qu'il  ne  suffirait  pas,  en  effet,  que  le 
donateur  déclarât  donner  tout  ou  partie  de  ses  actions 
ou  de  se»  créances,  s'il  n'indiquait  en  même  temps  les 
litres  sur  lesquels  elles  reposent,  parce  qu'une  telle  do- 
nation n'aurait  rien  de  fixe  et  d'assuré; 

« Mais  qu'il  en  est  autrement,  d'après  la  nature  même 
des  choses,  lorsque  Ih  donation  a pour  objet  des  droits 
actuellement  certains  et  invariables  en  eux-mêmes,  mais 
dont  l'étendue  et  l'émolument  ne  peuvent  être  déter- 
minés qu'au  moyen  d'une  liquidation  ultérieure,  comme 
les  droits  qui  peuvent  appartenir  au  donateur  dans  uue 
communauté  ou  une  succession;  qu'à  l'égard  des  droits 
de  cette  nature,  il  serait,  dans  bien  des  cas,  impossible 
de  joindre  à lu  donution  l'état  exigé  par  l'art.  948;  mais 
que,  d’une  part,  il  ne  dépend  pas  du  donateur  d’en  di- 
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dépendent,  quant  à leur  étendue  et  à leur  émo- 
lument, d’une  liquidation  ultérieure.  On  peut 
citer,  par  exemple,  les  droits  appartenant  à une 
femme  dans  une  communauté  non  encore  ou- 
verte ni  liquidée.  Il  n’est  pas  possible  de  dé- 
terminer d’avance  ce  que  ces  droits  seront  à la 
dissolution  du  mariage,  les  reprises  et  indem- 
nités étant  subordonnées  à la  marche  de  la 
communauté  pendant  le  mariage,  et  ne  pou- 
vant être  précisées  que  par  le  partage  et  la 
liquidation.  C'est  ce  qu'a  jugé  la  cour  de  Bor- 
deaux, par  arrêt  du  19  juillet  1833,  dans  une 
espèce  où  une  mère  avait  fait  donation  à sa  fille 
de  ses  droits,  indemnités  et  reprises  dans  sa 
communauté.  Il  a été  décidé  qu’exiger,  en  pa- 
reil cas,  un  état  estimatif,  ce  serait  exiger 
l'impossible,  et  qu'après  tout,  le  partage  et  la 
liquidation , d'accord  avec  le  contrat  de  ma- 
riage, étaient  suffisants  pour  offrir  toutes  les 
garanties  de  fixité  et  de  stabilité  [3]. 

1248.  Il  y a une  autre  réflexion  à faire  : 
c’est  que  la  désignation  des  titres  cédés  par  la 
date,  le  nom  des  débiteurs,  le  chiffre  des  som- 
mes dues,  est  par  elle-même, quanti  on  la  trouvt 
dans  le  corps  de  la  donation , l'équivalent  de 
l’état  descriptif,  et  dispense,  en  pareille  cir- 
constance, d’une  formalité  qui  ne  ferait  qu'un 
double  emploi. 

Il  en  est  de  même  dans  le  cas  suivant  : Je  vous 
donne  quinze  billets  de  banque  de  1 ,000  francs, 
ou  vingt-cinq  actions  du  chemin  de  fer  d’Or- 


minuer  l'émolument,  et  que.  de  l’autre,  cet  émolument 
sera  fixé  dans  l'intérêt  de  toutes  les  parties  par  la  liqui- 
dation et  le  partage  auxquels  il  doit  être  ultérieurement 
procédé  ; que  c’est  asscx  pour  sauvegarder  tous  les  in- 
térêts qu'exiger  en  pareil  cas  un  état  estimatif,  ce  serait 
prêter  à la  loi  un  rigorisme  qui  n'est  pas  dans  sou 
esprit,  lier  les  mains  au  donateur,  et  gêner,  sans  utilité 
réelle,  la  libre  disposition  de  ces  sortes  de  bien»  : ce  qui 
n'a  pu  entrer  dans  la  pensée  du  législateur; 

« Attendu  que  l'acte  du  18  février  1847  contient  dona- 
tion par  la  veuve  Tliibaud  à la  dame  Boubier,  sa  tille, 
d’abord  d’une  certaine  quantité  de  meubles  dont  un  état 
estimatif  détaillé  est  annexé  à la  minute,  puis  de  tou» 
ses  droits  résultant  de  reprises,  indemnités  et  récom- 
penses sur  la  communauté  ou  contre  son  mari , sans 
qu'aucun  état  fasse  connaître  l'étendue  de*  droits  dont 
il  s'agit;  mais  qu'en  ce  qui  concerne  les  reprises,  elle» 
sont  établies,  soit  par  le  contrat  de  mariage  de  la  doua- 
trice,  soit  par  des  actes  de  famille  conous  de  toutes  les 
parties  cl  auxquels  il  est  aisé  de  recourir  ; que,  quant 
aux  indemnités  et  récompenses,  elles  ne  pouvaient  être 
déterminées  que  par  la  liquidation  de  la  communauté, 
mais  que  les  unes  comme  les  autres  demeuraient  immé- 
diatement acquises  à la  donataire,  sans  qu'il  dépendit  de 
la  donatrice  d'en  changer  l'émolument,  ni  qu  elles  pus- 
sent être  dissimulées  nu  sieur  Tliibaud  fils,  seule  partie 
qui  eût  ou  put  avoir  intérêt  à les  connaître;  qu'ainsi  il 
u'étail  porté  aucune  atteinte  au  principe  de  l'irrévoca- 
hilitc  des  donations,  ni  aux  droits  éventuels  que  l'ar- 
ticle 918  a voulu  protéger. 

* Par  ces  motifs,  la  cour  met  l'appel  à néant.  » 
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léans.  A quoi  servirait  l’étal?  L’énonciation  des 
choses  données  n'en  tienl-ello  pas  pleinement 
lieu? 

1249.  Enfin,  pour  aller  plus  loin,  on  pourra 
décider,  comme  l'a  fait  la  cour  d'Agen  [1], 
qu'une  donation  d’effets  négociables,  sans  autre 
désignation,  n’a  pas  besoin  de  1 état  à annexer, 
lorsqu'il  résulte  des  circonstances  que  la  dona- 
tion porte  moins  sur  ces  effets  que  sur  la  somme 
d’argent  dont  Ils  sont  la  représentation  et  le 
moyen  de  recouvrement,  et  lorsque  surtout  les 
effets  ont  été  transmis  par  la  voie  de  l’endosse- 
ment au  donataire  [2].  Par  exemple  : Je  vous 
donne  10,000  francs  en  effets  négociables  à six 
mois,  que  je  passe  à votre  ordre,  et  que  vous 
passez  immédiatement  à l'ordre  d’un  autre,  à 
titre  de  prêt.  Évidemment,  j’ai  voulu  vous  don- 
ner surtout  une  somme  d'argent,  pour  que  vous 
puissiez  la  faire  valoir  sur-le-champ  au  moyen 
de  la  négociation  en  question.  D’ailleurs,  l’en- 
dossement est  un  moyen  de  transmission  par- 
faitement efficace,  indépendamment  de  la  do- 
nation, qui  ne  peut  qu'en  expliquer  la  vraie 
cause.  C’est  une  donation  sous  forme  de  contrat 
méreux  [3]. 

1250.  Les  donations  par  contrat  de  mariage 
ne  sont  pas  dispensées  de  l'étal  estimatif.  L'ar- 
ticle 947  les  dispense  de  l'observation  des  arti- 
cles 943  à 946,  mais  non  de  l’observation  de 
l’art.  948  [4]. 

1251.  Il  en  est  de  même  des  donations  en-  i 
tre  époux  [8].  Vainement  dirait-on  qu'elles  sont 
révocables,  l.’irrê voca bilité  de  la  donation  n’est 
pas  le  seul  motif  qui  ait  fait  introduire  la  né- 


. — CHAPITRE  IV  (ART  949).  * ill 

| cessité  de  l’état  estimatif.  Il  y en  a d'autres,  non 

I moins  sérieux,  qu’il  ne  faut  pas  oublier. 

135%.  Bien  entendu,  cependant,  que  ces 
donations  ne  sont  sujettes  à I état  annexé,  qu’au- 
tant  qu'elles  ont  trait  à des  meubles  présents. 
Mais  si  ce  sont  des  donations  de  biens  présents 
et  à venir,  l’art.  948  n’est  pas  applicable  [6]; 
car  le  trait  dominant  de  ces  donations  est  de 
former,  à priori,  un  bloc  de  la  fortune  du  dis- 
posant, pour  que  cette  masse  tombe  dans  la 
main  du  donataire  telle  qu’elle  sera  au  décès 
du  donateur.  Ceci  serait  surtout  évident,  si  la 
donation  de  tous  biens  présents  et  à venir  était 
tâitc  avec  clause  expresseque  le  donataire  pren- 
dra les  biens  dans  l'état  où  ils  seront  au  jour 
du  décès,  et  payera  les  dettes  [7].  La  raison  de 
cette  exception  est  que , dans  ces  sortes  de  do- 
nations, on  n’applique  pas  la  règle  donner  et 
retenir  ne  mut,  et  que  l’incertitude  des  biens 
n’y  est  pas  à considérer,  parce  qu’elles  ont  un 
certain  caractère  qui  les  rapproche  de  l’institu- 
tion contractuelle  (8]. 

1353.  On  a soutenu  que  l'art.  948  n'est  pas 
fait  pour  les  donations  d’universalités  de  meu- 
bles présents  [9].  Cette  opinion  n'est  pas  fon- 
dée. Déjà  Furgole  l'avait  proscrite  sous  l’or- 
donnance de  1735.  « Ces  paroles  doivent  être 
v entendues,  disait-il,  soit  que  la  donation  con- 
« tienne  une  universalité  de  meubles,  ou  bien 
« des  meubles  d’une  certaine  espèce  [10].  » La 
raison  est  la  même  pour  les  donations  de  tous 
meubles  que  pour  les  donations  de  meubles 
particuliers.  Le  donateur  ne  pourrait-il  pas  dé- 
tourner des  meubles,  et  donner  et  retenir  [11]? 


Article  949. 

Il  est  permis  au  donateur  de  faire  la  réserve  à son  profit,  ou  de  disposer,  au  profit  d’un 
autre,  de  la  jouissance  ou  de  l’usufruit  des  biens  meubles  ou  immeubles  donnés. 

SOMMAIRE. 


1334.  La  disposition  de  l'art.  949  n'u  rien  de  contraire  à 
la  règle  : donner  el  retenir  ne  vaut. 

1233.  Le  donateur  peut  retenir  l'usufruii  pour  lui  ou 
poar  an  tiers. 


(!)  31  mai  1837  (Dalloz,  38, 2,  228). 

[2J  Suprà,  n**  1037  et  1058. 

[3]  Suprà,  for.  cil.  Bayle- Mou  il  lard,  I.  Il,  p 85. 

[4]  Infrà,  n«»  2341  el  2444 

[5]  Cassât,  16  juillet  1817.  Toullier,  i.  V,  n°9l7.  Coin- 
Deiisle.  n°  12.  Grenier,  n”  439  bis.  Contrà.  Duranton, 
t.  VIII,  n®  410. 

[6]  Infrà,  n®  2444. 


1236.  Le  donateur  qui  «est  réservé  l'usufruit  n'est  pas 
astreint  h la  caution  de  l'art.  601. 

1257.  Serait-il  tenu  de  faire  dresser  un  étal  des  immeu- 
bles réservés,  en  conformité  de  l'art.  600? 


(7]  Riom,  5 décembre  1825  (Dalloz,  27,  2.  112).  Gre- 
nier, n®  435. 

(8]  Infrà,  n*  2434 

(9]  Duranton,  t.  VIII,  n°  412. 

110)  Sur  l’art.  15. 

(Il)  Coin-Deiisle  sur  l’art.  948;  Marcadé  sur  id.  Arrêt 
de  la  cour  de  cassat.  du  16  juillet  4817  (Devill.,  5,  I. 
348}. 
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COMMENTAIRE. 


1954.  Noire  article,  en  permettant  au  do- 
nateur de  se  réserver  l'usufruit  des  choses  don- 
nées , ne  viole  pas  la  régie  « donner  et  retenir 
ne  rau t.  » Car  le  don  de  la  propriété  n'en  est 
pas  moins  plein  et  entier,  malgré  cette  sépara- 
tion de  la  jouissance.  La  plupart  des  coutumes 
regardaient  tnéinc  comme  une  tradition  feinte 
la  réserve  d'usufruit,  puisque  celui  qui  ne  jouit 
plus  qu'à  titre  d'usufruitier  cesse  d'élrc  pro- 
priétaire [1] , et  que , lorsque  le  donateur  usu- 
fruitier a cesse  de  vivre,  l’usufruit  se  consolide 
avec  la  propriété. 

1955.  Ce  n'est  pas  seulement  pour  lui  que 
le  donateur  peut  retenir  l'usufruit.  Il  peut  aussi 
le  retenir  pour  un  tiers  [i]. 

1956.  L’usufruitier  est  obligé,  par  l’art.  601 
du  Code  Napoléon , à donner  caution  de  jouir 
cil  bon  père  de  famille.  Mais  il  résulte  du  texte 


même  de  cet  article,  que  cette  obligation  ne 
pèse  pas  sur  le  donateur  qui  s’est  réservé  l'usu- 
fruit; ce  qui  a été  établi,  parce  qu'il  est  pro- 
bable que  celui  qui  s’est  porté  à donner  ne 
cherchera  pas,  par  des  actes  de  mauvaise  foi , à 
détériorer  l'objet  donné  pendant  sa  jouissance. 

1957.  Le  donateur  usufruitier  est-il  astreint 
à faire  dresser  un  état  des  immeubles  réservés 
avant  d'entrer  en  jouissance?  L'art.  600  dit  que 
l'usufruitier  ne  peut  entrer  en  jouissance  qu'a- 
près  avoir  fait  dresser,  en  présence  du  proprié- 
taire ou  lui  dûment  appelé,  un  inventaire  des 
meubles,  et  un  état  des  immeubles  sujets  à usu- 
fruit, et  cet  article  ne  porte  pas  d'exception 
pour  le  donateur,  comme  l'art.  601 . Je  crois 
donc  que  le  donataire  pourrait  exiger  que  cet 
état  fut  dressé,  à moins  que  le  donateur  ne  s’en 
fût  fait  dispenser  par  l'acte  de  donation. 


Article  950. 

Lorsque  la  donation  d’effets  mobiliers  aura  été  faite  avec  réserve  d'usufruit,  le  donataire 
sera  tenu,  à l'expiration  de  l’usufruit,  de  prendre  les  effets  donnés  qui  se  trouveront  en 
nature,  dans  l'état  où  ils  seront  ; et  il  aura  action  contre  le  donateur  ou  ses  héritiers,  pour 
raison  des  objets  non  existants,  jusqu’à  concurrence  de  la  valeur  qui  leur  aura  été  donnée 
dans  l'état  estimatif. 

SOMMAIRE. 


1258.  l/art.  950  ronfirme  lu  règle  écrite  duns  l'art.  589.  inalif  ; 

1259.  Le  donateur  usufruitier  supporte  la  perte  des  effets  1260.  A moins  qu'il  ne  prouve  que  la  chose  a péri  par 

mobiliers  dont  il  a été  charge  par  l'état  esti-  force  majeure. 


COMMENTAIRE. 


125S.  La  première  partie  île  noire  article 
ne  fait  que  confirmer  le  principe  écrit  dans 
l’art.  !>89  du  Code  Napoléon;  la  détérioration 
des  effets  mobiliers,  donnes  avec  réserve  d’usu- 
fruit, ne  donne  pas  au  donataire  le  droit  d’exi- 
ger  une  indemnité. 

1259.  Ouant  à la  perte  des  effets  mobi- 
liers, elle  est  au  compte  du  donateur  usu- 


[I] Furgolc  sur  l'art.  15  dcl’ord.  de  1731,  p.  133.  Du- 
moulin sur  l’arl.  161  delà  Cou/.  de  Paris.  Ferrières  sur 
l’art.  273  de  la  Coût,  de  Paris,  portant:  « Ce  n'est  donner 
- et  retenir  quand  l'on  donne  la  propriété  d'aucun  liéri- 
* Uge,  retenu  à soi  l'usufruit,  A vie  ou  à temps,  ou  quand 


fruitier,  qui  s’en  est  chargé  par  l’étal  estima- 
tif. Il  doit  rendre  tout  ce  qui  est  porté  dans  cet 
état;  sans  quoi  il  pourrait  retenir  ce  qu’il  a 
donné. 

1260.  Il  n’y  a qu’une  exception  : ccst  lors- 
que la  chose  a péri  par  force  majeure,  et  que  le 
donateur,  ou  scs  héritiers,  en  administrent  la 
preuve  [3]. 


« il  y a clause  de  eonslitut  ou  précaire  : et  vaut  telle  do- 
•<  nation.  • 

[2]  Furgolc,  foc.  rit. 

|5]  Durait  Ion,  t.  VIII,  n*  470;  Coiu-Delislc,  n*  i;  Mar- 
cadê  sur  Fart.  950. 
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Article  931. 

Le  donateur  pourra  stipuler  le  droit  de  retour  des  objets  donnés,  soit  pour  le  cas  du  pré- 
décès du  donataire  seul,  soit  pour  le  cas  du  prédécès  du  donataire  et  de  ses  descendants. 
Ce  droit  ne  pourra  être  stipulé  qu’au  profit  du  donateur  seul. 

SOMMAIRE. 


1261.  I.e  droit  de  retour  conventionnel  n'rsi  pas  con- 

traire à l'irrévocabilitc  des  donation»  entre- 
vifs. 

1262.  Différence  entre  le  retour  et  la  substitution. 

1263.  Dans  l'ancienne  jurisprudence,  le  droit  de  retour 

pouvait  lire  stipulé  au  profil  des  héritiers  du 
donateur. 

1264.  On  voyait  «lans  celte  stipulation,  non  pas  une 

substitution  fidéicommissaire , mais  simple- 
ment la  transmission  d'un  droit  condiliounel 
aux  héritiers  du  défunt. 

1265.  Malgré  l'abolition  des  substitutions,  le  droit  de 

retour  conventionnel  continua  de  subsister. 
1266  Mais  le  Code  Napoléon  a considéré  la  stipulation 
de  retour  au  profit  des  héritiers  du  donateur 
comme  une  véritable  substitution , et  il  l'a 
prohibée. 

1267.  Si  néanmoins  le  donateur  a stipulé  le  droit  de 
retour  pour  lui  et  ses  héritiers,  la  disposition 
sera-t-elle  nulle  pour  le  tout,  ou  la  clause  du 
retour  aux  héritiers  devra-t-elle  être  réputée 
non  écrite  ? 

1268  Qtiid  si  le  droit  de  retour  a été  réservé  par  le  do- 
nateur au  profit  d'un  tiers  seul,  sans  parler  de 


lui,  donateur? 

1269.  Quid  si  le  donateur  a stipulé  le  droit  de  retour, 
* non  pu»  directement  et  exclusivement  pour 

un  tiers,  mais  pour  lui  et  pour  un  tiers  non 
héritier? 

1270.  Le  droit  de  retour  pourrait  être  subordonné  à 

toute  autre  condition  qu'à  celle  du  prédécés  du 
donataire,  sans  constituer  pour  cela  une  con- 
travention à l’article  951. 

1271.  Pourrait-on  stipuler  que  la  chose  donnée  fera  re- 

tour au  donateur,  s'il  relève  de  telle  maladie 
dont  il  est  atteint? 

1272.  De  l'événement  de  la  condition  qni  donne  lieu  au 

retour.  — (Julrfdc  la  mort  civile? 

1273.  L'adoption  faite  par  le  donataire  serait-elle  l'equi- 

pollrnt  de  la  naissance,  pour  empêcher  l'exer- 
cice du  droit  de  retour  ? 

1274.  Quid  de  la  reconnaissance  d'un  enfant  naturel? 

1275.  Quid  si  le  donataire,  étant  mort,  laisse  des  enfants 

qui  décèdent  eux-mémes  avant  le  donateur  ? 

1276.  la;  droit  de  retour  ne  se  présume  pas. 

1277.  Du  retour  légal.  — Renvoi. 

1278  Transition. 


COMMENTAIRE. 


1*261.  Le  Code  Napoléon  continue  à préciser 
les  conséquences  de  la  règle  : donner  et  retenir 
ne  rautycl  dans  l'art.  9151  il  décide  que  le  droit 
de  retour  n’est  pas  contraire  à l'irrcvocabililé 
des  donations  entre-vifs.  En  effet , le  donateur 
est  bien  obligé  de  préférer  le  donataire  à soi- 
méme;  mais  il  n'est  pas  obligé  de  continuer  son 
bienfait  aux  héritiers  du  donataire  [1].  Ici,  le 
Code  Napoléon  n'a  fait  que  se  conformer  aux 
anciens  principes  et  à la  droite  raison  dont  ils 
sont  l'expression  : « Si  rerum  tuarum  proprie - 
u talent  dono  dedisti , ità  ut  pont  morte  ni  ejus 
« qui  accepit , ad  te  rediret,  donatio  valet , quitta 
« etiam  ad  tempus  cérium , tel  incertum , ea 
« fieri  potest , lege  scilicet  quœ  et  imposita  est 
« conserrandâ.  » Ainsi  s'expriment  les  empe- 
reurs Dioclétien  et  Maximicn,  dans  la  loi  2,  C., 
De  donat.  quœ  sub  modo  [2]. 

C’est  là  ce  qu'on  appelle  retour  conventionnel 
ou  révéré  ion  conventionnelle , parce  que  c'est 
une  œuvre  de  la  volonté  des  parties.  , 


1*6*.  Le  retour  n'a  rien  tic  commun  avec 
la  substitution.  En  effet,  le  retour  n’a  lieu  que 
lorsque  la  chose  revient  au  point  d'où  elle  était 
partie,  et  rentre  dans  les  mains  de  son  premier 
propriétaire,  telle  que  si  elle  n’en  était  jamais 
sortie.  Le  donataire,  lorsqu'il  décède,  n’est  pas 
charge  de  rendre  à une  tierce  personne  gratiliée 
en  second  ordre.  C'est  le  donateur  qui  reprend 
sa  chose  en  vertu  de  la  convention,  lorsque  celui 
qu’il  avait  voulu  en  gratifier  cesse  de  pouvoir 
en  profiter. 

1*263.  Ce  droit  de  retour  inséré  dans  une 
donation  constituant  une  clause  résolutoire  de 
la  donation  au  profit  du  donateur,  il  semble  que 
ce  dernier  puisse  transmettre  ce  droit  â ses  hé- 
ritiers, inéine  sans  stipulation  expresse  ; car  il 
le  laisse  dans  sa  succession  comme  ses  autres 
droits  et  actions.  Dès  lors,  on  peut  croire,  au 
premier  aperçu,  que  les  héritiers  qui  personam 
defuncti  sustinent , en  sont  saisis  aussitôt  après 
sa  mort,  par  la  maxime  : le  mort  saisit  le  c »/. 


[I]  Saprà,  n«  34. 


[2]  Voy.  Pothier,  Pand  , t.  III,  p.  33,  n*  2- 
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Il  semble  même  que  le  donateur  ait  la  faculté 
de  transmettre  ce  même  droit  de  retour  à scs 
héritiers,  quand  même  il  serait  conditionnel; 
par  exemple:  Je  donne  à Titius  ma  maison  Sem- 
pronia,  et  s’il  vient  à décéder  sans  enfants,  la- 
dite maison  retournera  à moi  donateur.  Car,  si 
celui-ci  venait  à mourir  avant  Titius,  ses  suc- 
cesseurs pourraient  exercer  avec  fondement  le 
droit  de  retour,  en  soutenant  que  leur  auteur  a 
fait  passer  sur  leur  télé  ce  même  droit,  quoi- 
qu'il fût  soumis  à une  condition  ; il  est,  en  effet, 
de  principe  que,  dans  les  contrats,  le  créancier 
conditionnel , décédant  avant  l'cpoque  de  la 
condition,  transmet  son  droit  à son  héritier, 
d’après  la  règle  : qui  paviscitur , sibi  hœretlique 
.imo  pacisci  intclligitur. 

Ces  idées , puisées  à la  source  même  du 
droit  [1],  étaient  soigneusement  suivies  dans 
l'andîennc  jurisprudence.  On  y décidait  que 
l’exercice  du  droit  de  retour  avait  lieu  au  pro- 
fil des  héritiers,  quoique  le  donateur  décédât 
avant  le  donataire.  On  considérait  cette  stipula- 
tion du  même  œil  que  toutes  les  autres,  et  elle 
ne  concernait  pas  moins  les  heritiers  du  dona- 
teur que  sa  personne  même  [â].  Partant  de  là, 
l’on  conçoit  aisément  que  le  donateur  pouvait 
valablement  stipuler,  dans  l'ancienne  législa- 
tion, le  droit  de  retour  pour  lui  et  pour  ses  hé- 
ritiers ; s’il  ne  l'eût  pas  dit  expressément,  la  loi 
l’eût  dit  pour  lui. 

1264.  Dans  cet  ordre  d'idées,  on  tenait 
même  pour  certain  qu'il  n’y  avait  pas  d'assimi- 
lation à faire  entre  le  droit  de  retour  se  pro- 
longeant aux  héritiers,  et  uue  véritable  sub- 
stitution fidéicommissaire.  Car  la  substitution 
consistant  dans  la  charge  de  rendre  à un  tiers 
gratifié  en  second  ordre,  il  faut  au  moins  le 
concours  de  trois  personnes  différentes  : l’une 
qui  donne,  la  seconde  qui  reçoit  avec  charge  de 
conserver  et  de  rendre,  la  troisième  qui  est  ap- 
pelée pour  recueillir  après  celle-ci.  Dans  l'hy- 
pothèse qui  nous  occupe,  rien  de  tout  cela.  Deux 
personnes  seulement  jouent  un  rôle  dans  la  sti- 
pulation, et  une  seule  est  gratifiée;  les  héritiers 
ne  sont  point  tierces  personnes  ; ils  représen- 
tent le  donateur  et  tirent  leur  droit  ex  ipsius 
personti  quant  suslinent.  S’ils  recueillent  après 
la  mort  du  donateur,  ce  n’est  pas  comme  gra- 
tifiés en  second  ordre,  c'est  comme  le  représen- 
tant, et  faisant  ce  qu'il  aurait  fait  lui-même  s'il 
eût  vécu. 

1265.  Lorsque  les  substitutions  furent  abo- 
lies par  la  loi  de  1792,  on  ne  toucha  pas  au  droit 
de  retour,  soit  légal,  soit  conventionnel.  L'ar- 
ticle 7)  de  la  loi  du  17  nivôse  an  ii  le  maintint 


[1]  Pothier,  Oblig.,  n»  208. 

12]  Merlin,  Réptrt.,  v°  Réversion. 


dans  toute  son  intégrité  et  avec  tous  ses  effets. 
On  ne  crut  pas  pouvoir  résister  à l'empire  de  ce 
raisonnement  qui  avait  triomphé  dans  l'ancien 
droit  : le  droit  de  retour  ne  peut  être  assimilé 
à une  véritable  substitution,  lorsque  le  dona- 
teur exerce  lui-même  ce  droit;  ce  n’est  donc  pas 
non  plus  une  substitution  , lorsqu'il  est  exercé 
par  scs  héritiers,  qui  ne  sont  avec  lui  que  la 
même  personne. 

1266.  Mais  le  Code  Napoléon,  plus  en  garde 
contre  les  substitutions  que  les  législations  qui 
l’avaient  précédé,  ne  s’est  point  arrêté  à ces 
distinctions  ni  à ces  principes  [3].  A la  vérité, 
il  a permis  le  droit  de  retour  dans  le  cas  où,  le 
donataire  prédécédant,  ce  serait  le  donateur  lui- 
même  qui  l’exercerait.  Car,  dans  ce  cas , l’œil 
le  plus  hostile  eût-il  pu  voir  une  substitution? 
Mais  il  l’a  prohibé  en  faveur  des  héritiers,  lors- 
que le  donateur  décéderait  avant  le  donataire. 
Il  lui  a semblé  que  si,  alors,  il  n'y  avait  pas 
substitution  aux  yeux  des  règles  et  de  la  loi, 
il  y avait  substitution  quant  aux  effets;  que  le 
donataire  était  dans  le  même  cas  que  s’il  eût  été 
précisément  chargé  de  conserver  et  de  rendre; 
qu’il  ne  pouvait  aliéner  les  biens  donnés,  comme 
nous  le  verrous  plus  bas  à l'article  suivant; 
qu'il  était  obligé  de  les  conserver  immobiles  et 
inertes  pour  les  donner,  non  pas  à des  héritiers 
de  son  choix , mais  aux  héritiers  du  donateur 
qui  venaient  l'en  dépouiller,  à peu  près  comme 
des  substitués  dont  ils  jouaient  le  rôle  odieux; 
qu'il  s’établissait  par  là  un  nouvel  ordre  de  suc- 
cession contraire  aux  successions  légitimes,  et 
présentant  les  mêmes  inconvénients  que  les 
substitutions  fidéicommissaires.  C’est  d'après 
ces  idées,  que  frappé  d’une  analogie  dans  les 
résultats  avec  ce  qu’on  avait  voulu  .défendre 
dans  l'art.  896,  notre  article  a limité  le  droit 
de  retour  au  cas  où  le  donateur  l'exercerait  en 
personne,  et  par  conséquent  où  le  donataire 
le  prédécéderait.  Il  ne  veut  pas  que  l’héritier 
puisse  l'exercer  à sa  place,  et  désormais  le 
pacte  de  retour  est  une  stipulation  purement 
personnelle,  qui  ne  passe  pas  à l'héritier,  qui 
est , comme  le  disait  le  tribun  Jaubert  [4],  in- 
communicable et  non  transmissible.  Tel  est  le 
sens  et  l'énergie  de  ces  mots  : « Ce  droit  ne 
« pourra  être  stipulé  qu'au  profit  du  donateur 
«<  seul.  » 

1267.  Cependant,  si,  contrairement  à cet 
article,  un  donateur  venait  à stipuler  que  La 
chose  donnée  retournerait  (dans  le  cas  de  décès 
du  donataire  sans  enfants)  à lui  donateur  ou  à 
ses  héritiers,  cette  disposition  serait-elle  nullft 
pour  le  tout,  ou  seulement  la  clause  de  retour 


[3]  Supra,  n®  162. 

[4j  Fend,  t.  XII,  p.  600. 
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aux  héritiers  devrait-elle  être  réputée  non  ; 
écrite?  Cette  question  est  controversée.  Tou- 
tefois, elle  ne  nous  parait  pas  susceptible  de 
grandes  difficultés , d'après  ce  que  nous  avons 
dit  ci-dessus  [1  J. 

Le  Code  a voulu,  par  l'art.  896,  qu’une  sub- 
stitution, insérée  dans  un  acte  de  libéralité, 
annulât  la  disposition  pour  le  tout.  C’est  une 
rigueur  particulière  aux  substitutions  et  exor- 
bitante du  droit  commun,  d’après  lequel  les 
conditions  contraires  aux  lois  sont,  dans  les 
actes  gratuits,  considérées  comme  non  écrites. 
Mais  de  quel  droit  élendrait-on  une  peine,  pro- 
noncée contre  les  substitutions,  à ce  qui  n’est 
pas  substitution?  On  peut,  sans  doute,  soutenir 
avec  avantage  que  le  droit  de  retour,  stipulé  au 
profit  des  héritiers  du  donateur,  approche  par 
quelque  côté  des  effels  des  substitutions  ; mais 
on  ne  peut  soutenir,  sans  confondre  ce  qu’il  y 
y a de  plus  distinct  et  obscurcir  les  idées  les 
plus  claires,  que  le  droit  de  retour  est  une  sub- 
stitution. Il  y aura  toujours  entre  l’un  et  l’autre 
celte  différence  capitale,  que  dans  le  droit  de 
retour  l'héritier  se  présente  comme  représen- 
tant le  donateur  et  comme  exerçant  un  droit, 
qui  eût  été  forcément  réversible  sur  lui,  si  une 
disposition  de  loi  exceptionnelle  ne  fen  eut 
privé;  tandis  que  le  substitué  n’est  qu'un  tiers 
qui  exerce  si  peu  les  droits  du  donateur,  que 
ce  dernier,  en  faisant  une  institution  et  une 
substitution,  a montré  qu'il  ne  voulait  conser- 
ver aucun  de  ces  droits,  qu'il  voulait  les  aban- 
donner tous.  En  un  mot,  dans  le  droit  de  retour, 
stipulé  même  au  profil  des  héritiers,  la  chose 
donnée  remonte  vers  sa  source;  dans  la  substi- 
tution, elle  s’en  éloigne  ; dans  l’un,  elle  est  cen- 
sée rentrer  dans  la  succession  du  donateur  du 
défunt,  comme  si  elle  n’en  fût  jamais  sortie  ; dans 
l’autre,  elle  passe  dans  un  patrimoine  étranger. 

Qu’importe  la  ressemblance  d’effets  qu'on 
trouve  entre  le  droit  de  retour  et  la  substitu- 
tion? Est-ce  par  son  résultat  qu’on  juge  d'une 
disposition?  L’échange,  par  exemple,  produit 
des  effets  semblables  à ceux  de  la  vente  : l’un 
et  l’autre  font  passer  la  chose  échangée  ou  ven- 
due dans  les  biens  du  nouveau  possesseur.  Mais 
s’avisa-t-on  jamais  d’étendre  à l'échange  ce  que 
le  droit  a établi  de  particulier  à la  vente?  Si  le 
but  de  l'un  et  l’autre  contrat  est  le  même,  les 
titres  ne  sont-ils  pas  différents? 

N’appliquons  donc  pas  au  droit  de  retour  ce 


[l}5N/>r<j,  n®»  IGG,  167. 

(2) L.  19,  D.,  Delegib. 

[3]  tassai..  22  juin  1812  (Dalloz,  12,  p.  201.  Devill  . 4. 
1,  129).  11  frimaire  an  xiv  (Dalloz,  12,  p.  199.  Devill  , 2, 
1,187).  17  janvier  1809  (Dalloz,  id.  Devill.,  3,  !,ty.  90 dé- 
cembre 1823  (Dailoz,  26,  I.  92  Devill.,  8, 1,  2*3).  3 juin 
1823  (Dalloz,  12,  198.  Devill.,  7,  1,  237)  8 Jnin  1836 
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qui  n’a  été  fait  que  pour  la  substitution,  sur- 
tout lorsque  nous  le  pouvons  sans  blesser  la  loi, 
et  ce  qui  est  mieux,  en  nous  conformant  à ses 
dispositions.  « Ea  potiùs  accipienda  est  signi- 
u ficatio  quæ  ritio  rare/,  prœsertim  quùm  etiain 
« r oluntas  logis  es  hoc  colligi  posait  [2],  » 
I/art.  900  dit  que  les  conditions  contraires  aux 
lois  sont  réputées  non  écrites.  Si  la  condition 
de  retour  aux  héritiers  est  imposée  dans  une 
donation,  il  faudra  $c  borner  à la  retrancher 
sans  toucher  à la  disposition  principale.  C’est 
une  de  ces  conditions  quæ  titiantur  et  non 
vidant  [5]. 

Nous  venons  d’examiner  le  sort  d'une 
disposition  où  le  donateur  aurait  stipulé  un 
droit  de  retour  pour  lui  et  ses  héritiers.  Exami- 
nons maintenant  le  cas  où  ce  droit  aurait  été 
réservé  pour  un  tiers. 

Deux  hypothèses  peuvent  se  présenter  : la 
première  est  celle  où  le  donateur  stipule  le 
droit  de  retour  au  profil  d’un  tiers  seul,  héri- 
tier ou  non  héritier,  sans  parler  de  lui,  dona- 
teur. Par  exemple,  moi,  Louise  Blayac,  je  donne 
à Antoine  Koyère  ma  terre  de  la  Taudine,  et 
au  cas  où  le  donataire  viendrait  à mourir  sans 
enfants,  je  veux  que  la  chose  donnée  retourne 
à François  Blayac,  donataire  universel  de  tous 
les  biens  de  Louise  Blayac,  par  contrat  de 
mariage  passé  le  même  jour. 

La  cour  de  Montpellier  avait  vu.  dans  cette 
disposition,  un  droit  de  retour.  Mais  son  arrêt 
fut  cassé  au  rapport  de  Chabot,  le.  22  juin 
1812  | i).  La  cour  de  cassation  considéra  que 
c'était  une  véritable  substitution  prohibée,  et 
qu'il  était  impossible  de  n'y  voir  qu'un  simple 
droit  de  retour;  car  le  retour  signifie  réversion 
à un  précédent  propriétaire , et  ici  Blayac 
n’avait  jamais  été  propriétaire  de  la  terre  don- 
née. Louise  Blayac,  auteur  de  la  donation,  ne 
stipulait  rien  pour  elle  : dans  aucun  cas,  ce 
n'était  pour  elle  que  la  chose  devait  sortir  des 
mains  de  Roy  ère.  Il  est  à remarquer  que  Boyère 
était  décédé  du  vivant  de  la  donatrice,  et  par 
conséquent,  il  était  d'autant  plus  évident  que 
le  droit  de  retour  n'était  qu’une  vaine  illusion 
ou  un  vain  détour,  et  que  le  décès  de  Rovère 
devait,  dans  la  pensée  de  la  donatrice,  faire 
passer  la  chose  directement  à un  tiers,  dans 
l’intérét  de  qui  Royère  était  chargé  de  conserver 
et  de  rendre.  On  ne  conçoit  pas  les  scrupules 
des  arrèlistes  sur  une  décision  aussi  juridique. 


(Dulliu,  36,  I.  389.  Devill..  36.  I,  *63  Voy.  nu-»i 
Merlin,  Riper t.,  v*  Dot,  p.  234,  n®  *.  Contra,  Grenier, 
t.  I,  n*  *.  Merlin,  Quett.  de  droit,  v*  Siibtliintion 
/WAV.,  S * 

(*]  Devill.,  4,  1,  129  Merlin,  Reprit,,  Substitution 
fideic..  p.  126,  127. 
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Elle  sc  concilie  à merveille  avec  les  arrêts  rap- 
pelés au  numéro  précédent. 

1269.  Le  deuxième  cas  a lieu  lorsque  le 
donateur  stipule  le  droit  de  retour,  non  pas 
directement  et  exclusivement  pour  un  tiers, 
mais  pour  lui  cl  pour  un  tiers,  non  héritier. 
Ici,  l'on  rentre  dans  le  cas  du  droit  de  retour 
véritable,  sans  mélange  de  substitution  [I]; 
c'est  la  condition  prévue  par  notre  article  et 
déclarée  par  lui  non  écrite.  Le  donateur  n'est 
pas  seul  dans  la  condition  : c'est  pourquoi  elle 
ne  doit  pas,  pour  le  tout,  produire  d'effets  lé- 
gaux. Car  le  retour  n'est  valable,  d’après  le 
Code  Napoléon,  qu'autant  qu'il  est  stipulé  au 
profil  du  donateur  seul.  Mais  il  y a cette  diffé- 
rence entre  ce  cas  et  le  précédent,  que,  dans 
celui-ci,  le  donateur  d étail  pas  du  tout  dans  la 
stipulation  de  retour  : ce  qui  fait  que  la  clause 
ne  constitue  pas  le  moins  du  monde  un  droit 
de  retour;  au  lieu  que,  dans  le  cas  actuel,  le 
retour  est  véritablement  réservé  : seulement,  il 
est  porté  au  delà  de  scs  limites  légales.  Il  faut 
l’y  faire  rentrer  et  le  dégager  de  son  exubé- 
rance. Je  remarque  encore  ici  que  les  arrê- 
tâtes iront  pas  bien  saisi  ccs  nuances. 

1270.  Maintenant,  arrêtons  notre  pensée 
sur  un  point  capital:  c'est  que  le  droit  de  retour 
dont  parle  notre  article  et  qu'il  autorise  comme 
ne  portant  pas  atteinte  à la  règle  donner  et 
retenir  ne  r outf  est  celui  qui  dépend  du  pré- 
décès du  donataire  ou  de  ses  héritiers;  c’est 
cette  condition  du  prédécès  du  donataire  ou  de 
ses  héritiers  qui  est  caractéristique  du  droit  de 
réversion. 

Que  si  le  droit  de  retour  était  subordonné  à 
une  autre  condition,  ce  ne  serait  pas  pour  cela 
une  contravention  à l'art.  931  et  à la  règle  : 
donner  et  retenir  ne  vaut.  Les  donations  peu- 
vent être  conditionnelles,  comme  nous  l'avons 
vu  ci-dessus  plus  amplement. 

Ainsi,  il  pourrait  être  stipulé  que  la  chose 
donnée  fera  retour,  si  tel  vaisseau  arrive  des 
Indes  dans  six  mois. 

1271.  Mais  pourrait-on  stipuler  que  la 
chose  donnée  fera  retour  au  donateur,  s'il  relève 
de  telle  maladie  dont  il  est  atteint.  (irenier  [2] 
s'est  prononcé  énergiquement  pour  la  négative, 
prétendant  que  c’est  là  une  donation  à cause  de 
mort,  proscrite  par  le  système  du  Code  Napo- 
léon. Mais  celle  opinion  est  erronée  [3].  Ou  le 
donateur  a voulu  faire  uu  dépôt,  sc  convcrtis- 


[I  ) Ca»>ul.,  3 juin  1823  ( l>«* \ ill.,  7, 1,257).  Bayle  Mouil- 
|j|‘«|  sur  Grenier,  I.  |,  p.  352. 

(2]  Grenier,  I.  I , n*»  10  Contrù , Huylc-.Mouilhnl, 
p.  204,  293. 

[3)  Dalloz,  I.  V,  p.  480,  »•  14.  Dclviiicourl,  l.  Il,  p.  273. 
(4j  N»  42  et  1044 


sant  ensuite  en  un  legs  [4],  et  comme  nous 
l'avons  démontré  ailleurs,  celle  disposition  est 
valable. 

Ou  bien  (ce  qui  est  moins  vraisemblable, 
sans  être  impossible)  le  donateur  a voulu  se  dé- 
pouiller, transmettre  la  propriété,  sauf  à y 
rentrer  luj-inéme,  la  condition  arrivant,  et 
pourquoi  donc  la  condition  de  rétablissement 
du  donateur  serait-elle  suspecte?  L'est  une 
condition  casuelle,  qui  n'enlève  à la  donation 
aucun  de  ses  caractères  essentiels. 

1272.  Il  faut  maintenant  s’occuper  de 
révéuemciil  de  la  condition  qui  donne  lieu  au 
retour. 

Et  d'abord,  avant  la  loi  du  10  juillet  1854,  la 
mort  civile  du  donataire  devait-elle  équipoller 
à sa  mort  naturelle? 

Le  plus  grand  nombre  des  auteurs  se  pro- 
nonce pour  le  retour,  assimilant  ainsi  la  mort 
civile  à la  mort  naturelle  [5].  Ordinairement, 
cependant,  la  mort  civile  n'est  pas  considérée 
comme  équipollanl  à la  mort  naturelle,  pour 
l'accomplissement  des  conditions.  Mais  ici,  il  y 
a un  argument  tiré  de  l'art.  25  du  Code  Napo- 
léon, d'après  lequel  la  succession  du  mort  civil 
s'ouvre  au  profit  de  ses  héritiers,  de  même  que 
s'il  fut  mort  naturellement.  Or,  il  est  évident 
que  si  la  mort  civile  ne  donnait  pas  ouverture 
au  retour,  il  arriverait  que  les  héritiers  du  do- 
nataire auraient  la  chose,  quoique  le  donateur 
ait  voulu  l'avoir,  si  le  donataire  ne  l'avait  pas. 

Dira-t-on  que,  d’après  l’art.  1982,  la  mort 
civile  n’atteint  pas  la  rente  viagère?  Il  est  vrai! 
Mais  il  n’y  a pas  ici  d'analogie  possible.  En  ma- 
tière de  rente  viagère,  c’est  la  durée  de  la  vie  et 
non  l'affection  qui  décide  de  tout  : dans  notre 
espèce,  au  contraire,  l’affection  est  une  consi- 
dération des  plus  puissantes.  Le  donateur  pré- 
fère le  donataire  à lui-même  ; mais  préfère-t-il 
les  héritiers  de  ce  dernier?  Non  ! et  néanmoins, 
en  n'ayant  pas  égard  à la  mort  civile,  on  trou- 
blerait ccs  degrés  d'affection  qui  ont  été  la 
cause  impulsive  de  la  donation. 

1273.  Voici  une  autre  question. 

(^uand  le  donateur  a stipulé  ledroit  de  retour 
dans  le  cas  de  prédécès  du  donataire  sans  en- 
fants, l'adoption  que  le  donataire  aurait  faite 
n'apporlc  pas  d’obstacle  au  retour  [6].  L’adop- 
tion n'est  pas  l'équipollcnt  de  la  naissance;  car 
le  contrat  n'a  entendu  parler  que  de  la  filiation 
naturelle  et  non  d'une  filiation  fictive,  conven- 


(3]  Merlin,  lie/terl..  v*  Mort  civile,  I.  XVII,  p.  160. 
Grenier,  I.  I,  «•  39.  Toullicr,  t.  V,  »•*  291.  — Cou  fri, 
Duratilon,  I.  VIII.  n*  490. 

[6|  Cassât.,  27  juin  1822  (Dalloz,  f,  311.  Devill.,7,  f. 
102).  Grenier,  Dr  l'adoption,  n»  37.  Merlin,  (Ju est  de 
droit,  v*  Adoption,  $ 6. 
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tionnelle,  provenant  du  choix  du  donataire.  Il 
ne  saurait  dépendre  du  fait  potestatif  du  dona- 
taire de  faire  évanouir  uu  droit  stipulé  par  la 
donation  et  acquis  au  donateur. 

Cela  serait  vrai  lors  même  que  le  donateur, 
en  qualité  d’époux,  aurait  consenti  à l'adop- 
tion [1]. 

19 7 4.  Mais  que  devrait-on  décider  de  la  re- 
connaissance d’un  enfant  naturel  ? Il  faut  dire 
que  la  reconnaissance  d’un  enfant  naturel, 
postérieure  à la  donation,  ne  ferait  pas  obstacle 
au  retour.  I.c  fait  potestatif  de  la  reconnais- 
sance ne  saurait  changer,  par  la  volonté  d’un 
seul,  les  conditions  originaires  du  contrat.  C’est 
une  filiation  naturelle  et  légitime  que  le  dona- 
teur a eue  en  vue  pour  empêcher  le  retour,  et 
non  une  filiation  illégitime,  qui  peut-être  est 
pour  lui  un  sujet  d'afTliction  [2). 

Il  n’en  pourrait  être  autrement  qu’autanl  que 
la  reconnaissance  serait  antérieure  à la  dona- 
tion, et  que  de  plus  elle  aurait  été  connue  et 
approuvée  du  donateur,  de  sorte  que  ce  dernier 
aurait  vu  dans  l’enfant  un  membre  de  la  fa- 
mille ayant  droit  à son  afTection. 

1975.  Ou  and  la  donation  a stipulé  le  droit 
de  retour  dans  le  cas  où  le  donataire  prédécé- 
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derait  sans  enfants,  le  retour  devient  impossible 
si  le  donataire  meurt  avant  le  donateur  en  lais- 
sant des  enfants,  alors  même  que  ces  enfants 
viendraient  à mourir  du  vivant  du  donateur[3). 

Pour  qu'il  n’en  fût  pas  ainsi,  il  faudrait  qu’il 
eût  été  dit,  dans  la  donation,  que  le  prédécès  du 
donataire  et  des  enfants  du  donataire  serait  la 
condition  du  retour. 

1976.  Le  droit  de  retour  ne  se  suppose  pas: 
il  n’est  pas  de  la  nature  de  la  donation  ; il  est 
une  exception  au  principe  de  son  irrévocabilité; 
il  doit  être  stipulé  positivement. 

On  a soutenu  quelquefois  que  le  droit  de  re- 
tour est  implicitement  renfermé  dans  la  dona- 
tion en  avancement  d'hoirie  [4).  Mais  cette 
thèse  n’est  pas  soutenable.  L'avancement 
d’hoirie  donne  lieu  au  rapport,  mais  non  au 
retour  [5], 

197  7.  Outre  le  retour  conventionnel  prévu 
par  notre  article,  il  y a le  retour  légal  établi  par 
l’art.  747  du  Code  Napoléon.  Nous  sortirions  de 
notre  sujet  en  lui  donnant  autre  chose  qu’une 
simple  mention. 

1976.  Ces  effets  du  droit  de  retour  sont 
réglés  par  l’article  suivant.  Nous  allons  nous  en 
occuper. 


ÀntiCLE  952. 


L’effet  du  droit  de  retour  sera  de  résoudre  toutes  les  aliénations  des  biens  donnés,  et  de 
faire  revenir  ces  biens  au  donateur,  francs  et  quilles  de  toutes  charges  et  hypothèques,  sauf 
néanmoins  l’hypothèque  de  la  dot  et  des  conventions  matrimoniales,  si  les  autres  biens  de 
l’époux  donataire  ne  suffisent  pas,  et  dans  le  cas  seulement  où  la  donation  lui  aura  été  faite 
par  le  même  contrat  de  mariage  duquel  résultent  ces  droits  et  hypothèques. 


SOMMAIRE. 


1279.  La  condition  du  prédérès  du  don*  lu  ire,  h hiquellr 

est  soumis  le  droit  de  retour,  est  une  condition 
résolutoire  qui  produit  tou»  les  effets  «le  ce 
genre  «le  condition. 

1280.  Il  n'y  :«  d'exception  que  dans  le  eus  où,  la  donation 

avant  été  fuite  au  mari  par  contrat  «le  mariage, 
la  femme  a pris  hypothèque  légale  sur  les  biens 
du  mari. 


1281 . Celte  hypothèque,  toutefois,  ne  s'exerce  que  subsi- 

diairement sur  le  bien  donné 

1282.  I.a  «liscnssion,  dans  ce  ras,  ne  saurait  sc  faire  aux 

frais  du  donateur. 

1283.  Le  donuletir  ne  pourrait  se  prévaloir  contre  la 

femme  mariée  de  c*  qu’elle  aurait  laissé  opérer 
la  purge  de  son  hypothèque  légale. 


COMMENTAIRE. 


1979.  Les  explications  que  nous  avons  don- 
nées sur  l’article  qui  précède  ont  démontré 


fl]  Même  arrêt. 

[2]  Arg.  d’un  arrêt  de  rassal.  «lu  3 juillet  1832  (Dalloz, 
32,  1,  293).  Tonllier,  t.  V,  n*  303.  Delvincourl,  t.  Il, 
p.  290. 


que  le  retour  prevu  par  l’art.  951  est  soumis  à 
une  condition,  celle  du  prédécès  du  donataire. 


[3]  Grenier,  1. 1,  n°3l. 

|4)  Montpellier,  19  novembre  1830  (Dalloz,  31,  2,  60!. 
(5)  /«/.,  4 décembre  1833  (Dalloz,  37,  2,  5).  Voy.  la 
table  da  A.  Dalloz,  v»  Retour  conventionnel,  n«  21 . 
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Cette  condition  n'est  pas  du  nombre  des  condi- 
tions suspensives;  elle  est  résolutoire.  Notre 
article  lui  donne  le  même  effet  qu’à  toutes  les 
autres  conditions,  à savoir,  d’agir  rétroactive- 
ment au  jour  de  la  disposition,  et  de  faire  éva- 
nouir toutes  les  hypothèques,  charges,  aliéna- 
tions que  le  possesseur  a pu  faire  ou  établir 
pendant  la  suspension  de  la  condition  : résolut» 
jure  dantis , resolvitur  jus  accipientis.  Le  do- 
nataire, grevé  de  la  condition  de  retour,  n'a  eu 
qu’un  droit  limité  sur  la  chose  ; donc  il  n’a  pu 
la  transmettre  qu'avec  la  même  charge  et  Hy- 
pothéquer que  sous  une  clause  résolutoire  sem- 
blable à celle  qui  lui  était  imposée  [1].  Il  est 
donc  clair  que  lorsque  la  condition  arrive,  le 
donateur  doit  recevoir  la  chose  aussi  libre  qu’il 
l’avait  donnée  (article  1183  du  Code  Napo- 
léon) [2]. 

1980.  Un  seul  cas  fait  exception  à cette 
règle:  c’est  lorsque  le  donateur,  dans  l’intention 
de  favoriser  un  mariage,  fait  un  don  par  con- 
trat de  mariage  à un  individu  ; on  sait  que,  par 
le  contrat  de  mariage,  la  femme  a hypothèque 
légale  sur  les  biens  du  mari  pour  la  sûreté  de 
sa  dot  et  des  conventions  matrimoniales.  Cette 
hypothèque  légale  est  une  faveur  accordée  aux 
mariages  et  au  patrimoine  des  épouses.  Alors  la 
loi  suppose  que  le  donateur,  en  s’associant  aux 
conventions  matrimoniales  par  des  libéralités, 
a voulu  faire  tout  ce  qui  était  possible  pour  les 
rendre  plus  faciles,  que  dès  lors  il  préfère  à 
lui-même  l’épouse  du  donataire.  L’art.  932  veut 
donc  que  malgré  la  clause,  quand  l'immeuble 
aura  fait  retour,  l'hypothèque  légale  conserve 
son  existence,  même  entre  ses  mains  [3]. 

1981.  Du  reste  on  aperçoit,  par  notre  texte, 
que  cette  hypothèque  de  la  femme  sur  les  biens 


[IJ  Supra . n«  291. 

[2]  Quid  de  la  prescription  du  lier*  détentrur?  Voy. 
mon  connu,  de  l'art.  2257. 

13]  Fargole  ne  partageait  pas  cette  opinion,  quest.  42 
surl'ord.  de  1731,  n«57.  Voy.  Grenier,  t.  I,  n*35. 


donnés  n’est  que  subsidiaire, et  que  le  donateur 
n'en  est  tenu  qu’autant  que  les  biens  de  l’époux 
donataire  ne  suffisent  pas. 

1989.  La  discussion  ne  saurait  se  faire  aux 
frais  du  donateur:  il  n'est  pas  obligé  personnel, 
comme  l’est  une  caution  [4].  La  discussion 
préalable  n’est  pas  pour  lui  un  bénéfice  : elle 
est  un  droit. 

1983.  On  a soulevé  ici  la  question  de  sa- 
voir si  c’est  a la  femme  à surveiller  la  conser- 
vation de  son  hypothèque  sur  les  biens  de  son 
mari,  de  telle  sorte  que  si  elle  en  laisse  opérer 
la  purge,  elle  n’a  plus  d’action  contre  le  dona- 
teur (argument  de  l’art.  2037). 

Mais  ceux  qui,  comme  Grenier  [5],  Delvin- 
court  [6],  et  autres,  résolvent  ce  point  contre 
la  femme,  ne  font  pas  attention  qu’en  sa  qua- 
lité d’épouse,  elle  est  hors  du  droit  commun  , 
qu’elle  est  sous  la  dépendance  de  son  époux , 
c’esl-â-dire  de  celui-là  meme  avec  qui  le  dona- 
teur a contribué  à l’associer,  et  que  cette  dé- 
pendance est  en  partie  son  ouvrage  ; qu’il  se 
mettrait,  dès  lors,  en  contradiction  avec  son 
propre  bienfait,  s’il  excipail,  contre  la  femme, 
d'une  inaction  dont  elle  est  moins  responsable 
envers  lui  qu'envers  tout  autre;  inaction,  du 
reste,  que  la  loi  explique  par  la  supériorité 
maritale  et  par  une  sorte  d’impossibilité  mo- 
rale qui  est  la  base  de  tout  le  système  des  hy- 
pothèques légales.  Après  tout,  le  donateur  a 
pu  veiller  à ce  qu’inscription  soit  prise  sur  les 
biens  du  mari  (art.  2194),  et  puisqu'il  était  en 
position  de  conserver  l'hypothèque  légale  sur 
les  biens  du  donataire,  il  n'est  pas  vraisem- 
blable qu'il  soit  fondé  à se  prévaloir,  contre  un 
créancier  tel  que  la  femme,  de  l’inaction  de 
celle-ci  [7]. 


[4]  Art.  2033,  C.  .\ap.  Duranlon,  I.  VIII,  u®  494,  et 
Bayle-Mouillard,  l.  I,  p.  337. 

[5]  T.  I,  n®37,  «*t  Bayle-Mouillard. 

[6]  Deltincourt,  t.  Il,  noies  de  la  page  78. 

[7]  Coin-Delislc,  n»  4. 


Digitized  by  Google 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  - CHAPITRE  IV  (ART.  953). 


419 


SECTION  DEUXIÈME. 

su  uctmoxi  » la  seoli  de  l'issIvocabiutE  des  dodaiiom  estee-viu. 


Article  953. 

La  donation  entre-vifs  ne  pourra  être  révoquée  que  pour  cause  d’inexécution  des  condi 
lions  sous  lesquelles  elle  aura  été  faite,  pour  cause  d'ingratitude,  et  pour  cause  de  surve- 
nance d’enfants. 


SOMMAIRE. 


4284.  De  la  révocation  de  la  donation  pour  cause  d'inexé- 

cution des  conditions  et  pour  cause  d'ingra- 
titude. 

4285.  De  la  révocation  pourcause  de  survenance  d’en- 


fants. 

1286.  De  la  révocation  pour  fraude  faite  aux  créanciers 
— Renvoi. 


COMMENTAIRE. 


1*84.  C’est  pour  maintenir  avec  fermeté 
la  volonté  des  parties  et  la  bonne  foi  datis  les 
conventions,  que  la  loi  n’a  pas  permis  qu’il 
pût  être  porté  atteinte  à une  donation  légale- 
ment consommée.  Mais  le  législateur  aurait 
marché  contre  son  but,  s'il  eût  permis  que  ce 
qu’il  avait  établi  pour  la  justice  servit  de  moyen 
pour  favoriser  la  fraude,  s’il  eût  consenti  que 
le  donataire  se  fit  un  droit  de  cette  irrévocabi- 
lité pour  oublier  les  devoirs  de  la  reconnais- 
sance auxquels  la  probité  l'oblige  envers  son 
bienfaiteur,  et  pour  se  jouer  des  conditions  qui 
lui  auraient  été  imposées.  La  clause  résolu- 
toire, sous-entendue  dans  tous  les  contrats, 
pour  inexécution  des  conditions,  doit,  à plus 
forte  raison,  avoir  lieu  dans  une  convention  où 
le  donataire  reçoit  les  marques  les  plus  incon- 
testables de  la  bienveillance  du  donateur. 

Il  suit  de  là  que  le  principe  de  l’irrévocabi- 
lité  des  donations  doit  nécessairement  s’effacer 
dans  le  cas  où  le  donataire  n'exécuterait  pas 
les  conditions  du  pacte,  et  aussi  dans  celui  où 
il  se  rendrait  coupable  d'une  noire  ingratitude. 
Il  n’est  certainement  pas  excessif,  en  pareil  cas, 
de  le  priver  de  l’objet  donné  et  de  ce  bienfait 
dont  il  s’est  montré  indigne. 

1985.  Il  est  un  autre  cas  qui  a frappé  le 
législateur  : c’est  la  révocation  de  la  donation 


pour  cause  de  survenance  d'enfants.  On  a pensé 
qu’un  homme  qui  n'avait  pas  d'enfants  pouvait 
se  porter  à donner  facilement  ; mais  que  le  pa- 
trimoine du  père  étant  naturellement  dévolu  à 
ceux  qui  sont  comme  la  continuation  de  lui- 
même,  il  se  serait  montré  moins  libéral,  s'il 
eût  eu  des  enfants  au  moment  de  la  donation. 
Par  ce  motif  de  piété  envers  les  enfants,  on  a 
jugé  moral  d'établir  que  toute  donation  faite 
par  un  homme  sans  enfants,  est  réputée  faite 
avec  la  condition  résolutoire  tacite  de  révoca- 
tion, s’il  vient  à avoir  des  enfants  ultérieure- 
ment. 

L'art.  9!î3  formule  ces  trois  causes  de  révo- 
cation, et  ne  fait  que  renouveler  l'ancienne  lé- 
gislation dont  les  dispositions  étaient  si  sages 
sur  ce  point. 

1986.  Le  Code  ne  parle  pas  ici  de  la  révo- 
cation pour  fraude  faite  aux  créanciers.  C’est 
dans  l'art.  1167  du  Code  Napoléon  qu’il  s'en 
occupe.  J’ai  posé  les  principes  à cet  égard  dans 
un  rapport  à la  cour  de  cassation  (chambre 
des  requêtes),  qui  se  trouve  dans  les  re- 
cueils [1],  Je  me  borne  à y renvoyer,  afin  de 
ne  pas  allonger  un  travail  déjà  considérable. 


(I]  Cassai.,  2 janvier  1843  (Devill.,  43,  1,115  et  suiv.) 
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Article  954. 

Dans  le  cas  de  la  révocation  pour  cause  d’inexécution  des  conditions,  les  biens  rentre- 
ront dans  les  mains  du  donateur,  libres  de  toutes  charges  et  hypothèques  du  chef  du  dona- 
taire; et  le  donateur  aura,  contre  les  tiers  détenteurs  des  immeubles  donnés,  tous  les 
droits  qu'il  aurait  contre  le  donataire  lui-méme. 

SOMMAIRE. 


1287.  Division. 

1288.  La  résolution  pour  cause  d'inexécution  dus  condi- 

tions est  de  principe  dans  les  contrats  synal- 
lagmatiques. 

1289.  Il  faut  toutefois,  daus  la  donation,  que  le  dona- 

teur ou  un  tiers  ait  intérêt  à l’exécution  des 
conditions. 

1290.  (J  ni  H si  le  fait  imposé  au  donataire  est  impos- 

sible? --  Distinctions  A faire. 

1291.  Suite. 

1292.  Suite. 

1293.  Suite. 

1294.  Suite. 

1293.  La  révocation  de  la  donation  n'a  pas  lieu  de  plein 
droit  ; clic  doit  être  demandée  en  justice  après 
une  mise  en  demeure  restée  infructueuse. 

1296.  Il  peut  être  stipulé  que  la  seule  échéance  du  terme 


suffira  pour  opérer  la  mise  en  demeure. 

1297.  S’il  n’y  a pas  stipulation  expresse,  il  faut  une  som- 

mation. 

1298.  Quid  si  la  chose  faisant  charge  , et  qui  était  pos- 

sible lors  du  contrat,  est  devenue  impossible 
par  la  suite?  — Distinction. 

1299.  Par  suite  de  la  résolution,  la  chose  donnée  rentre 

libre  entre  les  mains  du  donateur.  — Renvoi 
quant  A la  restitution  des  fruits  perçus. 

1300.  L'action  en  révocation  pour  cause  d’inexécution 

peut  être  exercée  par  les  héritiers  du  donateur. 

1301.  Les  tiers  détenteurs  sont  soumis  A l'action  en  res- 

titution. 

1302.  Le  donateur  qui  a une  action  réelle  n'a  point  de  pri- 

vilège sur  la  chose  donnéé.  — Conséquence. 

1303.  De  la  prescription  de  l'action  en  résolution.  — 

Renvoi. 


COMMENTAIRE. 


12H7.  Pour  bien  éclaircir  les  difficultés  de 
cet  article,  il  convient  d'examiner  trois  points 
importants  : 

1*  La  nature  de  l'obligation  dont  réexécu- 
tion peut  faire  résoudre  la  donation; 

2°  Ouand  il  y a lieu  à demander  cette  révo- 
cation ; 

3°  (>uels  effets  elle  produit  [1]. 

D'abord,  pour  rappeler  les  principes, 
disons  que  la  loi,  en  prononçant  la  résolution 
d'une  libéralité  entre-vifs  pour  cause  d'inexé- 
cution des  conditions  imposées  au  donataire , 
n'a  rien  fait  de  particulier  pour  les  donations. 
Tous  les  contrats  sont  soumis , pour  la  même 
cause,  à la  même  résolution.  L'art.  1181  du 
('.ode  Napoléon  dit,  en  effet  : « Que  la  condition 
résolutoire  est  toujours  sous-entendue  dans  les 
contrats  synallagmatiques  pour  le  cas  où  l'une 
des  parties  ne  satisfera  pas  a son  engage- 
ment [2].  » 

La  loi  finale,  C.,  De  recocand.  douât.,  pro- 
nonçait aussi  d’une  manière  spéciale  la  révo- 


(1) Voy.  le  Code  Just.,  De  condiet.  ob  cutis,  dalor..  De 
revoc.  douai.,  De  douai,  (/tut  su  b modo.  Furgole,  I.  IV, 
ch.  11,  secl.  I,  n«*  27  et  suiv. 

[2]  « Ex  causa  non  stcuti  implemenli  donatio  ipso  jure 
. recocata  inlclUgitur , lieèt  donationi  non  sit  inserta 


cation  des  donations  pour  inexécution  des  con- 
ditions imposées  au  donataire.  Voici  comme 
elle  s’en  exprime  : (ieneralitcr  sancimus.  omnes 
donationes  lege  con frétas,  fu  mas , illibatasque 
manere  si  non  donationi s acceptor  ingrat  us 
circà  donatorem  inveniatur , ità  ut  quasdam 
conrentiones,  sire  in  scriptis  donationi  impo- 
si  tas,  sire  sine  scriptis  habitas,  quas  donatio- 
nis  acceptor  spopondit , minime  implere  rolue- 
rit.  La  loi  52,  D.,  De  condiet.  imteb.,  porte  la 
même  décision. 

1289.  Mais,  pour  que  cette  résolution  ait 
lieu,  il  faut  que  la  charge  imposée  au  donataire 
soit  de  quelque  chose  à quoi  le  donateur  ou  un 
tiers  aient  intérêt;  car  si  le  mode  apposé  à la 
donation  était  tout  entier  dans  l’intérêt  du 
donataire,  l’inexécution  de  sa  part  ne  pourrait 
donner  lieu  à la  révocation  de  la  donation.  Ce 
mode  serait  plus  un  conseil  qu'une  charge  : 
« Quùm  quis  acceperit  ut  in  suo  œdificet , con- 
« dici  ei  id  non  potest , quia  tu  agi  s donare  n- 
« detur  [3].  « Où  serait  l'intérêt  du  donateur  à 


■ clausula  ilia  r ulgaris  ul  si  convenlionibus  satisfactum 

■ non  essel  donatio  resolveretur.  * (Favre,  C-,  De  revoc. 
douai.,  def.  12.} 

[3]  L.  13,  S S»  D.,  De  douai,  inlcr  tir.  et  uxor.  Voel, 

XII,  4, 8. 
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demander  la  résolution  de  la  donation  [1]? 

1390.  Lorsque  le  fait  imposé  au  donataire 
est  impossible,  peut-on  demander,  pour  cause 
d’inexécution,  la  révocation  de  la  donation  [2]? 

Bariole  distingue  plusieurs  cas  : le  premier 
a lieu  lorsque  le  donateur  donne  une  chose  à 
la  charge  d'un  fait  qu'il  pouvait  raisonnable- 
ment ne  pas  savoir  impossible.  Tel  est  celui-ci, 
posé  par  le  jurisconsulte  Neratius  et  rapporté 
par  Ulpien,  dans  la  loi  3, § 5,  IL,  De  condict. 
eau»,  dat.  eau s.  non  secutâ  [3]  : Un  certain 
Paris,  comédien,  ayant  donné  une  somme  d'ar- 
gent à Humilia  , fille  de  Néron,  pour  avoir  sa 
liberté,  reconnut  par  la  suite  qu’il  était  libre. 
La  charge  de  la  donation  devenait  doue  impos- 
sible à remplir,  non  par  une  impossibilité  de 
nature  évidente  pour  les  moins  clairvoyants, 
comme  serait  l'obligation  de  loucher  le  ciel 
avec  le  doigt,  mais  par  une  impossibilité  que 
le  donateur  avait  pu  ignorer,  ne  sachant  s'il 
était  libre  ou  esclave.  Ce  Paris  agit  en  répéti- 
tion de  la  somme  donnée,  et  il  l'obtint  sans 
qu’on  s'informât  si  Domitia  avait  su  ou  non 
qu’il  n'était  pas  libre.  D'où  Bariole  tire  cette 
règle  : Quando  aliqui » dat  ob  causant  impos- 
sibilem  ignoranter , habet  locum  hæc  condic- 
tio  [4]. 

La  raison  en  est  que  le  donateur  ne  s’est 
poçté  à donner  que  parce  qu’il  voulait  avoir  en 
retour  sa  liberté,  dont  il  croyait  n’ètre  pas  in- 
vesti, et  que,  par  conséquent,  il  croyait  sa 
manumission  possible  [3]. 

1391.  Pour  se  faire  des  idées  justes  sur 
cette  question  , il  faut,  avant  tout,  considérer 
que,  dans  l’espèce  posée  par  Neratius,  il  s'agit 
bien  plutôt  d’un  contrat  innomé,  do  ut  fa- 
das, que  d’une  donation  proprement  dite,  et 
que  l’art.  900,  qui  fait  exception  à un  principe 
général,  ne  doit  pas  être  étendu  à des  actes 
qui,  n'étant  pas  positivement  compris  dans 
celle  exception,  sont  restés  sous  l'empire  du 
droit  commun. 

Remarquez,  en  outre,  que  le  comédien  Paris 
avait  moins  voulu  faire  une  libéralité  à Domi- 
tia, qu’obtenir  sa  propre  liberté,  et  qu’étant 
libre  sans  le  savoir,  la  cause  du  contrat  était 
radicalement  fausse;  ce  qui  le  viciait  dans  son 
essence  [6]. 


[I]  Suprà,  n°  355.  Furgoie,  IV,  II,  I,  28  et  suit. 

[4]  Suprà,  n*[I] * * 4 5 6 7 8  357,  358. 

[5]  Pothier,  Pund.,  t.  I,  p.  363,  n*  4. 

[4]  Junge  Doncaii,  Comment,  de  jure  eivili,  Itv.  14, 
cap.  43,  n*5.  Voct,  Ad  Pand.,  liv.  14,  l.  IV,  »•  7. 

[5]  Suprà,  n**  449  et  suiv. 

[6]  Suftrà,  n«»  230. 

[7]  XII,  4, 7.  Donau  sur  la  loi  3,  C.,  De  condict.  obeaus. 
dat.  Junge  l.  1,3,  6,9  de  ce  titre. 

[8]  Infrà,  n«  4471. 
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1393.  Il  faudra  rendre  la  même  décision 
dans  tous  les  cas  où  la  charge  est  la  cause  de 
la  donation,  et  où  elle  se  trouve  fausse  à l'insu 
du  donateur. 

Par  exemple,  Pierre  donne  10,000  francs  à 
François  pour  favoriser  son  mariage  avec  Ju- 
lie, ignorant  qu’il  existe  entre  François  et  Ju- 
lie un  empêchement  radical  fondé  sur  les  liens 
du  sang.  Pierre  pourra  se  faire  rendre  les 
10,000  francs;  condictio  dati , dit  Voet,  non 
deneganda  est  [7].  La  raison  en  est  que  le  ma- 
riage de  François  avec  Julie  est  la  vraie  cause 
de  la  donation,  que  Pierre  n’aurait  pas  fait  un 
don  sans  cette  union,  et  que  l’union  venant  à 
manquer,  le  don  s'évanouit  avec  elle  [8]. 

1393.  Mais,  en  dehors  de  ces  cas,  je  ne 
voudrais  pas  décider  que  la  condition  impos- 
sible, ignoranter,  dut  entraîner  (le  donataire 
ne  pouvant  l’accomplir)  la  résolution  de  la  do- 
nation. Je  crois,  au  contraire,  qu’il  faut  main- 
tenir Part.  900  du  Code  Napoléon  toutes  les 
fois  qu’il  s’agira  de  libéralités  proprement  dites 
et  qu’on  ne  pourra  pas  dire  que  la  cause  du 
contrat  est  fausse  [9]. 

Par  exemple,  ayant  le  désir  de  faire  quelque 
chose  qui  vous  soit  agréable,  et  sachant  que 
vous  tenez  à arrondir  votre  propriété,  je  vous 
donne  10,000  francs  pour  acheter  telle  pièce 
de  terre  qui  vous  limite.  Il  se  trouve  ensuite 
que  cette  pièce  de  terre  vous  appartient  : la 
donation  ne  subsistera  pas  moins.  J'ai  voulu 
vous  gratifier,  telle  a été  surtout  nia  pensée  ; 
puisque  vous  Têtes,  mon  but  est  rempli,  et  je 
suis  sans  intérêt  A la  résolution  [10]. 

1394.  Le  deuxième  cas  distingué  par  Bar- 
iole a lieu  lorsque  le  donateur  ou  le  stipulant 
impose  à la  donation  une  charge  qu'il  sait  être 
impossible.  Il  décide  que  l'inexécution  ne  donne 
pas  au  donateur  le  droit  de  répéter  la  chose 
donnée. 

Cette  solution  est  expressément  autorisée 
par  la  loi  8,  C.,  De  condict.  ob  caus.  dat.  : 
•<  Dictam  legem  douât ioni,  si  non  impossibi- 
« lem  continent  causant,  ab  eo  qui  hanc  sus- 
u cepit  non  impletam , condictioni  facere  lo- 
j cum,  juris  dictât  disciplina  [11],  » et  elle 
sert  de  base  aux  enseignements  de  Voet  [12] 
et  de  Doneau  [13].  Il  est  clair,  en  effet,  que 


[9]  Suprà,  nw  449,  250. 

[10]  Furgoie.  XI,  1, 48 

fil)  Voy.  Pothier,  Pand.,  I.  I,  p.  363,  nc  4. 

[12 ] Ad  Pand..  XI  1,4,  7. 

[13]  ■ Ratio,  dit  cet  nuleur,  ex  vol  un  ta  te  dantU  ducta , 

• quia  fui  coûtant  impostibilem  adjccit,  non  vide  fur  hoc 

• animo  fuitse  ut  vcllct  inde  utlam  obligalioncm  debilori 
» nairi . At  hoc  pro  won  adjecto  ett.  Sciebat  enim  qui 
« dabat  seguinon  poste.  » (Comment . jttr.  civil.,  lib.  14, 
cap.  23,  n°  5.)  Eo  payant,  en  effet,  la  chose  portée  dans 
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celui  qui  a donné  a voulu  donner  purement 
et  simplement  : douasse  tidetur , comme  dit 
Voet  [1], 

L’art.  900  du  Code  Napoléon  lève  toute  ob- 
jection sur  ce  point.  Celui  qui  apposerait 
sciemment  à une  donation  une  charge  impos- 
sible ne  pourrait  se  prévaloir  de  l'inexécution 
pour  répéter  ce  qu'il  a donné.  Ainsi , si  je  di- 
sais : u Je  vous  ddfcne  ma  maison  des  Villes,  à 
la  charge  que  vous  me  donniez  tout  l’or  du  Po- 
tose,  » la  donation  subsisterait,  bien  qu'il  soit 
évident  que  jamais  vous  ne  pourrez  me  donner 
tout  l’or  du  Potose. 

On  ne  pourrait  pas  dire  qu'il  s'agit  ici  d’un 
contrat  innomé , du  ut  facias , plutôt  que 
d’une  donation  entre-vifs,  et  que  l’art.  900 
n’est  pas  applicable.  Il  faudrait  répondre  qu'il 
n’y  a rien  de  synallagmatique  dans  une  stipu- 
lation de  ce  genre  ; le  donateur  n’a  jamais  pu 
croire  sérieusement  qu’on  lui  donnerait  tout 
l'or  du  Potose;  c’est  donc  par  pur  badinage 
qu’il  a apposé  cette  condition  ridicule,  n’ayant 
aucunement  l'intention  d'obliger  à quoi  que 
ce  soit  le  donataire. 

1295.  Examinons,  à présent,  quand  il  y a 
lieu  à demander  la  révocation  de  la  donation. 

Avant  tout,  remarquons  que  celte  révocation, 
se  faisant  en  vertu  d’une  condition  tacite,  n’a 
pas  lieu  de  plein  droit  [2]  ; car  il  y a une  dif- 
férence entre  la  clause  résolutoire  tacite  et  la 
clause  résolutoire  stipulée.  Celle-ci  opère  de 
plein  droit;  l'autre  n'a  pas  cette  vertu,  et  c'est 
de  celle-ci  que  le  Code  dit  : « Dans  ce  cas,  le 
« contrat  n'est  pas  résolu  de  plein  droit.  La 
« partie  envers  laquelle  rengagement  n'a  point 
« été  exécuté  a le  choix  ou  de  forcer  l'autre  à 
» l'exécution  de  la  convention  lorsqu’elle  est 
« possible,  ou  d'en  demander  la  résolution  avec 
.«  dommages  et  intérêts.  La  résolution  doit  être 
« demandée  en  justice,  et  il  peut  être  accordé 
«i  au  défendeur  un  délai,  selon  les  circonstan- 
u ces  (art.  1184}  [5].  » 

Pour  que  le  donateur  puisse  demander  la 
révocation  de  la  donation,  il  faut  que  le  dona- 
taire ait  été  mis  en  demeure  de  satisfaire  à la 
charge  et  qu'il  ne  l’ail  pas  fait  [1]. 

1296.  Le  donataire  peut  avoir  été  mis  en 
demeure  dès  l'instant  même  de  la  donation, 


la  donation,  il  est  censé  avoir  renoncé  ù en  réclamer  la 
restitution  pour  une  charge  qu'il  savait  impossible.  Car, 
dit  ailleurs  Voet  : Si  <j » ii  teints  indebilum  tolvat,  lex 
« prœtumplionem  donaiionis  indneit , ri  ob  id  impedil 
« toluli  repeliliunem.  ■ L.  53,  De  reg.  jur.  {Ad  Pand., 
lib.  39,  t.  V,  n°  3,  De  douai.) 

[I]  Loc.  cil. 

[ij  ■ Atiud  jurts  est  si  quid  tacilè  conlinetur,  aliud  si 
« verbit  exprimaiur.  » Yoy  le  texte  précis  de  l'art.  956. 
Infra,  n«  2095.  Supra,  n°  294. 
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s’il  a été  stipulé  que  la  seule  convention  pro- 
! duirait  cet  effet  sans  qu’il  fût  besoin  d'acte  et 
| par  la  seule  échéance  du  terme  (art.  1139, 
i Code  Napoléon);  comme,  par  exemple  : «Je 
« vous  donne  ma  maison  de  Senneterre , à la 
u charge  que  vous  nie  donnerez  dans  trois 
•«  mois  votre  ipanuscrit  sur  les  guerres  de  la 
« révolution,  voulant  que,  par  la  seule  échéance 
« du  terme,  et  sans  qb’il  soit  besoin  d’autres 
« actes,  vous  soyez  constitué  en  demeure.  * Si, 
à l’échéance  du  terme,  vous  ne  tn'avez  pas  re- 
mis votre  manuscrit,  je  serai  en  droit  de  de- 
mander la  révocation  de  la  donation,  sans  que 
le  juge  puisse  proroger  le  délai. 

1297.  Mais  n’oublions  pas  que  l’échéance 
du  terme  seule,  sans  la  stipulation  dont  nous 
venons  de  parler,  ne  pourrait  pas  mettre  le 
donataire  en  demeure.  Car  le  principe  du  droit 
romain  dies  interpellât  pro  homine , est  abrogé 
par  l’art.  11 39  du  Code  Napoléon. 

Ainsi,  si  au  bout  des  trois  mois  vous  ne 
m’aviez  pas  remis  votre  manuscrit,  je  serais 
obligé  de  vous  faire  une  sommation  de  me  le 
donner  dans  tel  délai , et  ce  ne  serait  qu’au- 
tant  que  vous  n’auriez  pas  purgé  la  demeure, 
que  je  pourrais  demander  la  révocation  de  la 
donation. 

Si  donc  la  mise  en  demeure  n’a  pas  été  sti- 
pulée par  le  contrat  de  donation,  le  dona^ur 
est  obligé  de  mettre  le  donataire  en  demeure 
de  s’acquitter.  Avant  cette  interpellation,  le 
donataire  n’est  pas  astreint  à faire  spontané- 
ment ce  qui  est  contenu  dans  l’obligation.  Il 
n’est  en  retard  de  le  faire  que  lorsqu'il  a été 
judiciairement  interpellé  (art.  1139]  [3]. 

Pothier  pose  également  celte  règle  dans  ses 
Pandectes  [G]  : Condictioni  ob  rem  dati  tune 
locus  esse  incipit,  quitta  in  morà  faciendi  fuit 
is  qui  accepit. 

1298.  Mais  qu'arriverait-il  si  la  chose  fai- 
sant charge  cl  qui  était  possible  lors  du  contrat 
fût  devenue  impossible  par  la  suite  ; par  exem- 
ple : si  un  incendie  survenu  chez  vous,  par  cas 
fortuit,  eût  brûlé  votre  manuscrit,  pourrais-je 
alors  faire  révoquer  la  donation  pour  inexécu- 
tion de  la  charge  ? 

Celte  question  se  résout  par  une  distinction  : 
ou  l'événement  de  force  majeure,  qui  rend  la 


[31  Infrà,  n«  2095. 

[4]  Suprà.  n°  358.  Voy.  U-drssus  Furgolf,  t.  IV,  ch.  Il , 
«ecl.  I,  n**  33. 

[5]  ■ Mora  eut  proprit  si  inlerpetlaiioni  debitor  non  ob- 
■ trmperavil , hoc  est  si  non  tolvat  -,  et  moram  proprie 
« créai  interpellatio,  sec  videur  proprié  mor**  pecisse 
« vu  NO*  MTKRPH  I ATI  » EST.  » (Cuj.,  Qufttl.  Papitt., 
lib.  2,  Ad  leg.  1,  De  h sur.) 

[6]  T.  I,  p.  363,  n«  6. 
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chose  impossible,  est  survenu  avant  votre  mise 
en  demeure,  ou  il  est  survenu  après. 

S’il  est  survenu  avant  votre  mise  en  de- 
meure, je  ne  pourrai  pas  demander  la  résolu- 
tion de  la  donation  ; car  le  manuscrit  était  à mes 
risques,  res  périt  domino  (art.  1138  du  Code 
Napoléon  ).  C’est  ainsi  que  si  je  vous  vends  un 
domaine  que  je  possède  en  Espagne , et  que 
vous  me  payiez  une  partie  du  prix,  si  avant  ma 
mise  en  demeure,  l’ennemi  s'empare  de  ce 
domaine,  je  ne  suis  pas  responsable  de  cette 
force  majeure;  c’est  à vos  risques  qu’elle  est 
survenue,  et  je  pourrai  exiger  de  vous  le  résidu 
du  prix  [1]. 

La  loi  3,  $ 3,  D.,  Decondict.  caus.  dat.  caus. 
non  sccutâ , donne  cet  exemple  : « Je  vous 
« donne  200  francs,  aiin  que  vous  donniez  la 
« liberté  à Stichus.  S’il  meurt  avant  que  vous 
t soyez  en  demeure,  je  ne  pourrai  répéter  les 
« 200  francs.  » C'est  aussi  dans  ce  sens  que  doit 
être  entendue  la  loi  10,  C.,  De  condict.  ob 
caus.  dat.,  que  nous  avons  citée  ailleurs  [2]. 

Mais,  si  révénement  de  force  majeure  est 
survenu  après  votre  mise  en  demeure,  c’est 
alors  à vos  risques  que  la  chose  a péri,  et  je 
pourrai  demander  la  révocation  de  la  dona- 
tion [3].  Car  c’est  reflet  de  la  demeure  de 
mettre  la  chose  stipulée  à la  charge  et  aux  ris- 
ques du  débiteur  [4]. 

1909.  La  résolution  de  la  donation  fait 
rentrer  la  chose  dans  les  mains  du  donateur, 
aussi, libre  qu’elle  en  est  sortie  [3].  La  raison 
en  est  que  la  résolution  se  fait  ex  causâ  antiquâ 
et  primœvâ  [U],  et  que  le  droit  du  donataire 
étant  résolu,  ceux  qui  tiennent  de  lui  se  trou- 
vent dans  le  même  cas.  Nous  avons  expliqué 
ailleurs  cet  effet.  Nous  disons  que  celle  cause 
est  primœta  et  antiqua  ; car  elle  est  nécessai- 
rement contenue  dans  le  contrat.  Elle  opère  de 
plein  droit,  ex  necessitate  parti  impressi  in 
ipsâ  rei  traditions , parce  que  la  donation  porte 


[1]  L.  Il,  D.,  De  eviet. 

[2]  N»  357. 

[3]  Pothier,  Oblig.,  n«*  142,  143. 

[4]  • Mihi  veristimum  videtur  casu  for  lui  la  libérât  iouem 
- tequi,  quoties  ab  eo  ipto  debilore  causa  implenda,  ità 

• id  est,  fortuite  caau)  impeditur , ac  periculum  ante 
« moram  caeblTORis  esse,  quœ  communia  est  aententia. 

• Quo  moveor  tùm  generali  régula  rem  sine  cul /ui  dtbi - 

• loris  pertmplam  solvere  ilium  obligations,  tùm  Claris  et 
« prrspicuis  legibus,  • I.  5, 1 1,  D.,  De  prœseripl.  verb., 
el  I.  peuolt  , D.,  De  condict,  ob  caus.  dat.  (Noie  d*0- 
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avec  elle  la  condition  sous-entendue  qu’elle  ne 
vaut  qu’autant  que  le  donataire  aura  accompli 
la  charge.  D’où  il  suit  que  si  la  charge  n'est  pas 
exécutée,  la  donation  se  trouve  résolue  non  ex 
causâ  roluntariâ,  mais  ex  causa  necessariû  [7]. 
Or,  il  est  de  principe  que  la  résolution  qui  s’o- 
père ex  causâ  necessariâ  résout  les  hypothèques. 

Peut-on  exiger  la  restitution  des  fruits  perçus? 

J’ai  traité  ce  point  ci-dessus,  avec  des  déve- 
loppements suffisants  [8]. 

1300.  Si  le  donateur  n’exerce  pas  l’action 
en  révocation  de  son  vivant,  rien  n’empèche 
que  ses  héritiers  ne  puissent  l’exercer  après  lui. 
Il  est  vrai  (comme  nous  le  verrons  plus  tard) 
que  l'action  en  révocation  pour  cause  d’ingra- 
titude ne  peut  être  exercée  que  par  le  dona- 
teur lui-mème , et  qu'on  peut  dire  que  le 
donataire  qui  refuse  de  remplir  la  charge  de  la 
donation  se  rend  coupable  d’une  sorte  d’ingra- 
titude. Mais  celte  objection  n'est  pas  soute- 
nable : il  y a une  grande  différence  entre  la 
révocation  pour  ingratitude  et  la  révocation 
pour  inexécution  des  charges.  Celle-ci  dépend 
d’une  condition  tacite,  et  se  suppose  toujours  ; 
celle-là,  au  contraire,  ne  se  suppose  pas.  La 
révocation  pour  cause  d'inexécution  prend 
moins  sa  source  dans  la  personne  du  donataire 
que  dans  l’acte  lui-mème.  D’ailleurs,  c’est  une 
véritable  condition , et  l’on  sait  que  ces  sortes 
d'actions  passent  aux  héritiers  [9], 

1301.  L’action  en  restitution  s’exerce  con- 
tre les  tiers  détenteurs  [10]. 

1309.  Mais  si  le  donateur  a une  action 
réelle  rei  persecutoriaf  il  n’a  pas  de  privilège 
sur  la  chose,  et  le  conservateur  n’est  pas  tenu 
de  prendre  inscription  d’office  pour  la  conser- 
vation des  charges,  alors  qu'il  fait  la  transcrip- 
tion [11]. 

1303.  Quant  à la  prescription  de  l’action 
en  résolution,  il  faut  voir  notre  commentaire  de 
l’art.  2237. 


sua  Mus  Hilligerus  sur  Doneau,  Comment,  de  jure  civili, 

liv.  14,  ch.  21,  n01 2 3 4  5,  6 el  suiv.) 

[3]  Supra,  n®  361. 

(61  tb  , n®  288. 

[7]  Lovseau,  du  Déguerp.,  6,  3,  9. 

[8]  N®  295. 

[9]  Favre,  C.,  De  revoc.  donat.,  def.  14. 

[10]  Voy.monCümm.rferÉcfcaBÿf,  d® 25, et  mon  Connu. 
du  Contrat  de  mariage,  n«*  3059  el  3061 . Art.  954,  C.  Nap. 

[11]  Orléans,  26  mai  1848  (Devill.,  48,  2,  615).  Mon 
Comm.  des  Hypothèques,  n®  216. 
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Article  955. 

La  donation  entre-vifs  ne  pourra  être  révoquée  pour  cause  d’ingratitude  que  dans  les 
cas  suivants  : 

1°  Si  le  donataire  a attenté  à la  vie  du  donateur; 

2°  S'il  s’est  rendu  coupable  envers  lui  de  sévices,  délits  ou  injures  graves  ; 

3°  S'il  lui  refuse  des  aliments. 

80MMAUIE. 


1304.  La  révocation  de  donation  ponr  cause  d'ingratitude 

existait  en  droit  romain. 

1305.  De  la  punition  de  l'ingratitude  au  point  de  au»* 

philosophique. 

1506.  La  jurisprudence  romaine  n’a  envisagé  l'ingrati- 
tude que  dans  le  cas  d'une  donation  et  pour  en 
faire  une  cause  de  résolution. 

1307.  Le  Code  a précisé  trois  causes  d'action  révocatoire 

pour  ingratitude. 

1308.  De  l'attentat  h la  vie  du  donateur. 

1309.  Quicfs'il  s'agit  d'un  attentat  commis  par  un  mari 

sur  sa  femme  en  flagrant  délit  d'adultère? 

1310.  Des  sévices  et  délits  envers  le  donateur. 

1311.  Des  injures  graves. 

1319.  Quid  si  l’injure  grave  n'a  été  proférée  qu'après  le 
décès  du  donateur? 

1313.  Le  délit  commis  par  le  donataire  contre  la  propriété 


du  donateur  est-il  une  cause  d'ingratitude? 

1314.  Du  refus  d'aliments  comme  cause  d'ingratitude. 

1315.  Le  donataire,  du  reste,  n'est  tenu  de  donner  des 

aliments  au  donateur  que  si  celui-ci  n'a  pas  de 
parents  en  étal  de  subvenir  & ses  besoins. 
1516.  Les  violences,  injures  et  faits  délictueux  dirigés 
contre  l’époux  ou  les  enfants  du  donateur,  peu 
vent  aussi  motiver  l’action  en  révocation. 

1317.  En  ce  qui  louche  le  refus  d’aliments  ù l'époux  ou 

anx  enfants  du  donateur,  la  question  ne  sau- 
rait se  présenter. 

1318.  Quelles  donations  sont  sujettes  à la  révocation 

pour  cause  d'ingratitude.  — Des  donations  ré- 
munératoires  et  des  donations  avec  charges. 

1319.  Quid  des  donations  mutuelles? 

1390.  Quûf  des  donations  déguisées  sous  forme  de  con- 
trat onéreux? 


COMMENTAIRE. 


1304.  La  révocation  pour  cause  d'ingrati- 
tude est  un  des  points  capitaux  de  notre  sujet; 
il  est  aussi  un  de  ceux  où  brille  au  plus  haut 
degré  l'alliance  de  la  morale  et  de  la  jurispru- 
dence. 

Le  droit  romain  avait  posé,  sous  les  empe- 
reurs, la  base  de  ce  point  de  droit.  La  loi  6, 
D. , De  agnos.  lib,y  enlevait  aux  affranchis 
ingrats  le  bienfait  de  la  liberté  [1]. 

Plus  lard,  l'ingratitude  fut  une  cause  non 
moins  juste  de  révocation  des  donations  faites 
par  les  pères  à leurs  enfants  [2]. 

Successivement  celle  peine  fut  élcuduc  aux 
donations  faites  par  les  mères  [3]  ci  les  autres 
ascendants  [4]. 

Il  était  réservé  à Justinien  d'accorder  aux 
donateurs  étrangers  le  droit  de  faire  révoquer 
la  donation  pour  cause  d'ingratitude.  C’est  ce 
qu'il  lit  en  330,  par  la  fameuse  loi  Generaliter , 
qui  est  la  dernière  au  Code  De  recocatulis 
donat. 

Celte  loi  importante  lixc  au  nombre  de  cinq 


[1]  En  192;  rescril  île  l'empereur  Commode.  Junge  1. 1, 
C.,  De  reroc.  donat.  (en  250). 

(2]  L.  2,  C.  Theod.,  De  revoc.  donat.  Elle  parle  d’une  loi 
plus  ancienne,  que  Jacques  Godefroy  attribue  k Dioclé- 
tien, Muximien,  Galère  et  Constance. 


les  cas  d'ingratitude  caractérisés.  Voici  scs 
expressions  : « Ità  ut  injurias  atroces  in  eum 
« effundat , tel  manus  impias  inférai,  tel  jac- 
« turœ  molctn  ex  insidiis  suis  ingérât , quœ 
* non  lerem  sensutn  substantiœ  donatoris  itn- 
« ponat ; tel  tilœ  periculum  aliquod  ei  intu- 
« lerit , relquasdatn content iones  sire  in  script is 
« donationi  impositasy  site  sine  scriplis  habi- 
« las,  quas  donationis  acceptor  spopondit , mi- 
« nimè  implore  voluerit.  j» 

1305.  C'est  cependant  une  question  agitée 
par  les  philosophes  que  de  savoir  si  l'ingrati- 
tude doit  être  punie  autrement  que  par  la 
haine  des  honnêtes  gens.  L’appréciation  de 
l'ingratitude  parait  si  difficile  à Sénèque  et  si 
incertaine,  qu'il  aime  mieux  la  laisser  justi- 
ciable de  l'opiuion  que  de  la  loi.  « Sed  quùm 
« di/Jlcilis  esset  incertœ  rei  astimatio , tan- 
u tùm,  odio  damnacimus  et  inter  ea  reliqui- 
u mus,  quœ  ad  judices  deos  mittimus  [15].  » 
Et  puis,  le  principal  mérite  du  bienfait  rie 
scrait-il  pas  détruit  si , comme  un  prêt  ou  un 


[3J  Yoy.  le  même  titre  cl  la  loi  7,  C.  Jusl.,  De  rcvoc. 
donat. 

[4]  L.  6,  C.  Theod.,  loc.  cil.  L.  9,  C.  Jusl.,  loc.  rit.,  et 
I.  unie.,  C.,  De  ingralis  liberis. 

[5J  De  benef.,Z , 6. 
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contrat  de  louage,  il  donnait  lieu  à une  ac- 
tion [I]?  La  reconnaissance  ne  cesserait-elle  pas 
d'être  la  chose  la  plus  honnête  du  monde,  si 
elle  était  forcée?  Quel  honneur  y aurait-il  à 
être  reconnaissant,  si  l'on  ne  pouvait,  en  toute 
sûreté,  se  montrer  ingrat?  D'ailleurs,  tous  les 
tribunaux  seraient  à peine  suffisants  pour  l'exé- 
cution de  cette  loi  qui  soumettrait  l’ingrat  à 
une  action.  Chacun  exagère  ses  propres  bien- 
faits ou  les  services  qu'il  a rendus. 

Je  ne  suivrai  pas  Sénèque  dans  ses  dévelop- 
pements ingénieux.  Mais  fai  hâte  de  dire  que, 
quand  on  se  pénètre  bien  de  la  pensée  de  ce 
philosophe,  on  voit  clairement  que  son  point  de 
vue  diffère  beaucoup  de  celui  où  nous  placent 
les  lois  impériales  dont  nous  venons  de  parler. 
Ce  qui  le  préoccupe,  c'est  l'établissement  d'une 
action  pénale  pour  châtier  le  déliL  d'ingrati- 
tude. Là , il  aperçoit  des  inconvénients  sans 
nombre  résultant  d'appréciations  trompeuses, 
de  nuances  délicates,  du  degré  de  mérite  des 
services,  etc.  Tout  ce  qu’il  dit  est  d’un  obser- 
vateur profond  qui  joint  la  finesse  à la  profon- 
deur, cl  lejurisconsulte  ne  peut  qu'applaudir, 
ici,  aux  doctrines  du  philosophe  ; car  en  tenant 
compte  de  l'imperfection  des  hommes,  et  de 
f impossibilité  de  rendre  les  lois  du  monde 
aussi  sévères  que  celles  de  la  conscience,  on  est 
forcé  de  dire,  après  avoir  humainement  appré- 
cié les  choses  humaines,  que  l'ingrat  ne  saurait 
être  puni  dans  la  société,  pas  plus  que  l’impie, 
le  méchant,  l’avare,  le  cruel,  l'emporté,  si  l’on 
peut  regarder  comme  impuni  celui  qui  est 
abhorré  [S].  Ce  serait  donc  aller  trop  loin 
que  d'imiter  la  loi  des  Modes,  qui  avait  éta- 
bli faction  pénale  contre  l’ingrat  [3].  Suivant 
Valcre-Maxime  [4]  cette  loi  existait  aussi  à 
Athènes.  Mais  rien  ne  prouve  mieux  que  ce  fait 
l’inutilité  des  lois  civiles  qui  courent  après  la 
perfection  dans  les  rapports  des  hommes.  Athè- 
nes est  précisément  la  ville  où  l’ingratitude 
donna  le  plus  de  scandales,  où  les  services 
publics  furent  le  plus  outrageusement  mécon- 
nus, à ce  point  que  Yalère-Maxime  lui-même, 
récapitulant  tous  les  exemples  mémorables  de 
l’oubli  des  bienfaits  donnés  par  celte  ville 
étourdie,  termine  son  chapitre  sur  les  in- 
grats [3]  en  s’écriant  : « Que  toutes  les  langues 
« de  la  postérité  se  sont  déliées  pour  reprocher 
« sans  ménagement  aux  Athéniens  leur  noire 
h ingratitude  [6].  » 


[IJ  N»  7. 

[2|  Lor.  cil.,  17. 

[3)  ld. , n*  6.  Voy.  là-desau*  d'Olive,  3,  3. 

[4]  V,  3,  3,  In  qud  urbe  adtersùs  ingralas  aclto  cvmti- 
tufa  est. 

f5]  De  ingratis,  V,  3. 

[6]  V,  3,  3. 
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1306.  Nous  convenons  donc  avec  Sénèque 
que  l'action  pénale  contre  les  ingrats  ne  saurait 
être  établie  sans  le  grand  danger  d’aller  trop 
loin. 

Mais  le  point  précis  envisagé  par  les  lois  ro- 
maines est  bien  différent  : clics  restent  étran- 
gères à toute  action  pénale;  elles  ne  veulent 
exercer  ni  censure,  ni  châtiment,  ni  office  de 
morale  abstraite.  Elles  ne  se  préoccupent  pas 
de  l’ingratitude  envers  celui  qui  a rendu  un  de 
ces  services  plus  ou  moins  importants,  qui  sont 
l'accomplissement  d’un  devoir  d’humanité,  et 
qui  donnent  tant  de  prix  au  commerce  des 
hommes,  mais  que  la  loi  ne  définit  pas.  Elles 
n’envisagent  que  le  cas  précis,  limité,  tout 
spécial,  d'une  donation  par  laquelle  le  donateur 
s’est  dessaisi  de  son  bien  au  profit  du  dona- 
taire; et,  dans  cette  hypothèse  exceptionnelle, 
elles  veulent  que  l'ingratitude  soit  une  cause  de 
résolution  de  la  donation.  Toul  cela  est  excel- 
lent, moral,  philosophique  et  juridique  [7]. 

1307.  I /ancienne  jurisprudence  s’y  était 
conformée  [8]  ; le  Code  Napoléon  a suivi  la 
meme  voie  ; l'ingratitude  ne  pouvait  le  trouver 
moins  sévère  que  le  droit  romain  et  l’ancien 
droit;  mais  il  a précisé  avec  plus  d’exactitude 
les  causes  qui  peuvent  donner  lieu  à une 
action. 

Elles  sont  au  nombre  de  trois  : 

1°  Attentat  à la  vie  du  donateur; 

2°  Sévices,  délits,  injures  graves; 

3°  Refus  d’aliments. 

Elles  peuvent  se  prouver  par  la  preuve  testi- 
moniale : la  loi  romaine  recommande  au  juge 
de  ne  s’arrêter  qu’à  une  preuve  claire  et  par- 
faitement concluante  [9].  C’est  une  règle  géné- 
rale applicable  dans  toutes  les  actions,  mais 
surtout  dans  les  actions  pénales  et  révocatoires. 

1308.  I/atlentat  à la  vie  est  un  acte  dont 
l’odieux  porte  lui-même  son  explication.  Ce- 
pendant, il  y a quelques  cas  sur  lesquels  il  est 
bon  de  s’entendre. 

I/homicide  du  donateur,  dans  le  cas  de  légi- 
time défense  du  donataire,  n’est  pas  un  cas 
d'ingratitude  et  de  révocation.  La  légitime  dé- 
fense est  permise  : « Nam  jure  hoc  evenit,  ut 
« quod  quisque  ob  init  iant  corpori $ fecerit,jure 
« feciue  ejistimetur  [10].  » La  loi  dernière  au 
('ode , De  retoc.  donat . , se  servait  d’une  ex- 
pression énergique  qui  résume  toute  la  pensée 
du  législateur  sur  ce  point.  Elle  voulait  que  le 


[7]  Voel,  lib.  39,  t.  V,  n®  23.  Yinnitis,  Quasi,  select., 
2,32. 

[8]  Furgole,  Test.,  ch.  Il,  seel.  I,  n°*  49  el  suiv.  Fer- 
rières sur  Paris,  lit.  des  Donations , t.  III,  p.  1103.  Ri- 
card, des  Donations,  pari.  3,  n -*  6%,  728. 

[9]  L.  ull.,  C , Derevoe.  donat. 
fiO]  L.  3,  D.,  De  jus  t.  et  jure, 
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donataire  eût  porté  sur  le  donateur  des  mains 
impies  : Manus  impias  inférât.  Celui  qui  ne 
fait  que  défendre  sa  vie,  cum  modéra  mine  in- 
culpatœ  tutelœ,  n'est  pas  cet  impie  qui  mérite 
d’étre  châtié  [1]. 

1309.  Que  dirons-nous  du  mari  qui  tue  sa 
femme  surprise  en  adultère? 

Si,  d’un  côté,  l’art.  324  du  Code  pénal  dé- 
clare un  tel  meurtre  excusable,  de  l'autre, 
l’art.  326  lui  applique  une  peine;  il  ne  le  met 
pas  dans  le  cas  de  légitime  défense.  11  lui  laisse 
un  caractère  délictueux,  c’est-à-dire  un  carac- 
tère violent  et  excessif.  C’est  pourquoi  je  trouve 
que  c’est  avec  raison  que  Merlin  enseigne,  qu’en 
pareil  cas,  le  mari  perd  son  droit  aux  gains  nup- 
tiaux [2]. 

1310.  Le  deuxième  cas  prévu  par  notre  ar- 
ticle est  celui  où  le  donataire  s’est  rendu  cou- 
pable envers  le  donateur  de  sévices,  délits, 
injures  graves. 

Les  sévices  s’adressent  à la  personne;  les 
délits  peuvent  s’adresser,  soit  à la  personne, 
soit  à la  propriété  du  donateur  [3]. 

1311.  Quant  aux  injures,  elles  sont  une 
attaque  contre  l'honneur,  la  considération , la 
dignité  ; elles  affectent  le  moral  de  l'homme.  La 
loi  exige  qu'elles  aient  un  caractère  de  gravité. 
Pour  juger  ce  caractère,  on  consultera  les  cir- 
constances, la  qualité  des  personnes,  l'éduca- 
tion. Une  injure  peut  avoir  été  provoquée  par 
un  procédé  violent  ; elle  peut  émaner  d’un 
homme  naturellement  grossier,  qui  calcule  peu 
la  valeur  des  mots,  et  qui  s’adresse  à un  homme 
aussi  rude  que  lui  et  ayant  de  plus  le  tort  de 
l'agression  [4].  En  pareil  cas,  l’injure  perd  de 
sa  gravité;  elle  n’est  pas  celte  injure  atroce 
(comme  disaient  les  anciens)  [3]  qui  annonce 
l'ingratitude.  Elle  n'est  que  l’cfTet  d’un  premier 
mouvement,  d’un  écart  irréfléchi,  d’une  habi- 
tude de  mauvaise  éducation. 

1312.  Si  l’injure  grave  n’a  été  proférée  qu’a- 
près  le  décès  du  donateur,  est-elle  de  nature  à 
être  prise  en  considération?  L’art.  1047  [6]  of- 
fre, à cet  égard,  un  argument  spécieux,  et  l’on 
trouve  dans  l’ancienne  jurisprudence  des  auto- 
rités qui  le  confirment  [7].  Cependant,  je  crois 
qu'en  général  la  loi  ferme  les  yeux  sur  de  tels 


[1]  Coquille  #wr  Nivernais,  Des  fieft,  nrt.  66.  Furgole, 
XI,  f,  79. 

[2]  Ripert.,  vn  Gains  nuptiaux,  189. 

[3]  Paris,  29  mars  1806  (Devill.,  2.  2,  129  ) Mmes, 
28  avril  1813  (Journal  du  Palais,  t.  XI,  329).  Cassai.. 
24  décembre  1827  (Dalloz,  28,  1,72;  17  juin  1833  (Dalloz, 
33,2,  192). 

[4]  Toulouse,  29  avril  1823  (Dalloz,  23,  2,  220). 

[5]  Justinien,  I.  ult.,  U.,  De  rtvoc.  douai . Ricard,  p.  3, 
n*  692.  Furgole.  XI,  1,71. 

[6]  Infrà,  n-  2192 
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écarts.  L’art.  957  du  Code  Napoléon,  en  con- 
centrant dans  la  volonté  du  donateur  le  prin- 
cipe de  l'action,  en  laissant  à son  indulgence  et 
à sa  générosité  la  décision  à prendre  sur  le  mau- 
vais procédé  du  donataire,  me  parait,  par  là 
même,  jeter  un  voile  sur  tout  ce  qui  se  passe 
quand  il  n’est  plus  là.  Les  querelles  d’héritier 
à donataire  ne  sont  que  trop  fréquentes  et  trop 
passionnées.  Où  en  serait-on,  si  on  y ajoutait 
les  procès  d'ingratitude,  si  les  héritiers  étaient 
admis  à rechercher  des  injures  tardives,  à sus- 
citer des  accusations  fondées  sur  des  faits 
posthumes?  Que  de  débats  fâcheux  ! Que  d’ini- 
mitiés ou  de  rancunes!  Les  héritiers  n’ont  pas, 
là-dessus,  la  discrétion  du  donateur  : ils  pour- 
raient voir  une  cause  de  poursuite,  là  où  le 
donateur  aurait  cru  devoir  garder  le  silence  [8]  ; 
et  tandis  que  le  Code  Napoléon  n'a  pas  maintenu 
les  peines  de  l’ancien  droit  contre  la  femme  qui 
raalverse  dans  l’année  du  deuil  [9] , on  oublie- 
rait, ici,  cette  règle  [10],  pour  se  montrer  plus 
sévère  dans  des  cas  moins  graves. 

1313.  Nous  avons  dit  que  le  délit  contre  la 
propriété  du  donateur  pouvait  être  un  cas  d’in- 
gratitude. Revenons  là-dessus  par  une  expli- 
cation. 

On  conçoit  que  le  délit  contre  la  propriété  du 
donateur  constitue  un  tort  plus  blâmable  de  la 
part  de  celui  que  le  donateur  a gratifié  que  de 
la  part  de  tout  autre.  Mais , pourrait-on  s’atta- 
cher à des  torts  quelconques,  ou  bien  faudrait-il 
exiger,  avec  la  loi  romaine,  que  le  dommage 
causé  fût  considérable  : Jacturœ  molent  ex  in- 
sidiis  suis  ingérât  y quæ  non  le  rem  sensum 
substantiœ  donatoris  imponat  [11]?  Un  arrêt  de 
la  cour  de  Paris  a jugé  que  des  soustractions 
sans  importance,  commises  par  un  domestique 
au  préjudice  de  sa  maîtresse,  qui  lui  avait  fait 
une  donation  de  13,000  francs,  ne  constituent 
pas  le  cas  d'ingratitude  [12]. 

Je  crois,  cependant,  que  tout  dépend  des  cir- 
constances, et  qu'il  faut  surtout  avoir  égard  à 
l’intention , au  manque  de  reconnaissance,  à la 
méchanceté  du  procédé,  plutôt  qu'à  la  quotité 
du  dommage.  L’art.  955  n'a  pas  parlé  de  celte 
quotité.  Il  laisse  donc  à la  conscience  du  juge 
le  soin  d’arbitrer  le  fait  dans  son  ensemble;  le 


[7]  Pothier,  Donations  entre-vifs,  secl.  3,  art.  3,  S 2 
«n  fine. 

[8]  Furgole, XI,  1 ,70,  donned'assez  mauvaises  raisons. 

[9]  Brelonnier  sur  Henrys,  t.  Il,  p.  482.  Infrà,  0*2200. 

[10]  Mon  Comm.  du  Contrat  de  mariage,  l.  III,  n*  1716. 
Infrà , n*220O. 

[11]  L.  ult.,  C.,  De  revue,  donat.  Furgole,  XI,  I,  82. 

[12]  Paris,  17  janvier  1833  (Dalloz,  33,  2.  192.  Devill., 
53,  2,  133.  Journal  du  Palais,  t.  XXV,  p.  33).  Voy.  une 
espèce  semblable  avec  décision  contraire,  Rennes,  22  jan- 
vier 1829  (Journal du  Palais,  t.  XXIV,  p.  147). 
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juge  saura  le  caractériser,  en  ayant  égard  à tout 
ce  qui  en  marque  la  physionomie.  Supposons 
que  le  donataire  aille  couper,  par  malignité,  de 
jeunes  arbres  que  le  donateur  aura  plantés  sur 
sa  propriété.  Croit-on  que,  bien  que  cette  pro- 
priété soit  considérable  et  que  la  valeur  des 
jeunes  arbres  ne  le  soit  pas,  un  tel  fait  ne  serait 
pas  une  ingratitude  assez  caractérisée  pour  au- 
toriser l'action  en  révocation? 

D'un  autre  cMé,  est-ce  qu’il  n'y  a pas  des  cas 
où  le  vol,  de  la  part  du  donataire,  est  un  signe 
manifeste  de  la  plus  coupable  ingratitude,  alors 
même  que  ce  vol  ne  change  pas  d'une  manière 
sensible  l’état  de  fortune  du  donateur  [1]? 

1311.  Le  troisième  cas  prévu  par  notre  ar- 
ticle est  le  refus  d'aliments  fait  par  le  donataire 
au  donateur.  L'ancienne  jurisprudence  avait 
reconnu  ce  cas  d'ingratitude  malgré  le  silence 
de  la  loi  romaine  [2].  En  effet,  il  n’y  a pas  de 
plus  noire  ingratitude  que  de  refuser  des  ali- 
ments au  bienfaiteur  qui  en  a besoin  à cause  de 
son  indigence.  C’est  un  manquement  à un  de- 
voir naturel  de  premier  ordre. 

1313.  Toutefois  le  donataire  n'est  tenu  de 
cette  obligation  que  lorsque  le  donateur  n'a  pas 
de  parents  de  la  classe  de  ceux  auxquels  la  loi 
fait  une  obligation  précise  de  venir  à son  se- 
cours en  cas  d'indigence , ou  bien  lorsque  ces 
parents  sont  eux-mêmes  dans  l'impossibilité 
d'accomplir  ce  devoir  [5]. 

1318.  Dans  tout  ce  que  nous  avons  dit  jus- 
qu’à présent,  nous  avons  supposé  que  les  vio- 
lences, les  injures,  les  faits  délictueux,  émanés 
du  donataire,  s'adressaient  directement  au  do- 
nateur. Il  faut  prévoir  le  cas  où  ils  sont  dirigés 
contre  l'épouse  ou  les  enfants  du  donateur. 

Je  ne  fais  pas  de  doute  qu’en  pareille  circon- 
stance, l'ingratitude  ne  soit  assez  caractérisée 
pour  motiver  l'action  en  révocation.  Quel  tort 
plus  grave  peut-on  faire  au  donateur  que  d'in- 
jurier sa  femme  et  ses  enfants?  Quel  chagrin 
plus  mortel  peut-on  lui  occasionner  que  d'exer- 
cer des  sévices  sur  ces  personnes  qu'il  aime 
comme  lui-méme  [4]?  « Palilur  quis  injuriant 
« non  solùm  per  semetipsum , sed  etiam  per  /*'- 
v beros  sues,  quos  in  potestate  babel  ; item  /ter 
« uxorem  suam  [S].»  C'est  ce  qu’enseignait  Po- 


il] Exemple:  Rennes,  22  janvier  I K2‘l  (Journal  du  Pa- 
let t,  I XXIV,  p.  147]. 

[2] Furgole  en  doutait.  Test.,  XI,  I,  fi* ; mais  Pothier 

n'y  voyait  pu  de  diffieollé,  Donal..  sert.  S,  art.  3,  Î I 
in  fine.  , 

[3]  Zacharie,  t.  V,  p.  332.  Contra,  Duranton,  I.  VIII, 
n-  5W 

[4]  Delvineourt,  I.  Il,  p.  284. 

(Sj  Justin-,  /natif..  De  injuriii,  g 2. 

[6]  Donal.,  seet.  3,  art.  3,  S 2. 

[7]  Suprà,  n-  1312. 

[8J  Pothier  rnr  Or  U a tu,  Inlrod  , l XV,  n*  114. 
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thier  dans  l'ancien  droit  (6)  ; il  en  doit  être  de 
même  aujourd'hui.  L'art.  955  voit  un  cas  d'in- 
gratitude dans  le  délit  commis  contre  la  pro- 
priété du  donateur  : et  il  serait  indifférent  à un 
délit  commis  sur  la  personne  de  sa  femme  ou 
de  ses  enfants! 

1317.  En  ce  qui  touche  le  refus  d'aliments, 
la  question  ne  saurait  se  présenter  : car,  ou  le 
donateur  est  in  bonis,  et  c'est  à lui  à pourvoir  à 
l'entretien  de  sa  famille;  ou  il  est  tombé  dans 
l'indigence,  et  c’est  à lui  que  le  donataire  doit 
des  aliments;  aliments  qui  seront  arbitrés  eu 
egard  aux  besoins  que  lui  impose  sa  famille; 
ou  enfin  le  donateur  est  mort,  et  le  refus  d’ali- 
ments, postérieur  à son  décès,  n'est  pas  un  cas 
dont  la  loi  ait  voulu  s'occuper  [7]. 

1318.  Voyons  maintenant  quelles  donations 
sont  sujettes  à la  révocation  pour  cause  d'ingra- 
titude. 

Toutes  les  donations  qui  sont  de  pures  libéra- 
lités y sont  sujettes,  quoiqu’elles  aient  été  faites 
avec  certaines  charges.  L’art.  655  est  général  : 
il  pose  une  règle  sans  exception,  autre  que  celle 
qu’il  a prévue  expressément  dans  l'art.  959  [8]. 

Ou  n’excepte  pas  même  les  donations  rému- 
nératoires  [9],  parce  que,  inspirées  par  des  ser- 
vices rendus,  elles  n'en  sont  pas  moins  des 
libéralités  faites  nullo  jure  coqente. 

Seulement,  la  révocation  étant  prononcée, 
il  est  juste  de  faire  raison  aux  donataires  des 
services  rendus,  en  les  appréciant  avec  généro- 
sité [10], 

Il  en  est  de  même  de  la  donation  faite  avec 
charge.  Il  est  équitable  de  tenir  compte  des 
charges  acquittées,  nul  ne  devant  s'enrichir  par 
son  propre  bienfait. 

1310.  La  question  est  plus  délicate  à l'égard 
des  donations  mutuelles  [11].  Sans  doute, on  ne 
saurait  nier  que  les  donations  de  cette  espèce 
ne  soient  révocables  pour  cause  d’ingratitude. 
Mais  on  n’est  pas  d’accord  sur  le  point  de  savoir 
si  la  révocation  d’une  des  donations  n'entralne 
pas  la  chute  de  l'autre.  Plusieurs  auteurs  ont 
pensé  que  le  donateur  révoquant  est  en  droit 
de  garder  la  libéralité  [12]  ; d'autres  enseignent 
qu’il  doit  s'en  dessaisir  à cause  de  la  récipro- 
cité (13]. 


[9]  Cassai.,  17  août  1831  (Dalloz,  31,  1,  311.  Journal 
du  Palais,  t.XXIV.p.  147}.  Paris,  29  mars  1806  (Journal 
du  Palais,  I.  V,  p.  258;.  Pothier,  Donat , sert.  3,  art.  3, 
S 3.  Grenier,  n«  218.  Conirà.  TonlUer,  t.  V,  n»  328. 
Bruxelles,  30  juin  181 5 (/ournal du  Palais , t.  XII,  p.  783). 

(10]  Rennes,  23  février  1829  [Journal du  Palais,  t.  XXIV, 
P «*7). 

[U]  L’art.  960  du  C.  Nap.  parle  formellement  de  ces  do- 
nations. Infra , n°»  1392  et  suiv. 

112]  Toullier,  3,  n*  829.  Duranton,  8,  n*  365.  Bayle- 
Mouillard,  t.  Il,  p 203. 

(13]  Furgole,  XI,  1,  105.  Coin-Dcliile,  art.  953,  n»  13. 


Hgitized  by  Google 


428 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS.  — CHAPITRE  IV  (ART.  956). 


Ce  qui  met  une  différence  entre  cette  ques- 
tion et  la  précédente,  c'est  que,  dans  l'hypothèse 
de  la  première,  les  charges  et  les  services  sont 
liés  étroitement  à la  donation  comme  condition 
ou  cause;  tandis  qu'ici  les  deux  donations  sont 
moins  dépendantes  Tune  de  l'autre  [1].  Elles 
ont  pour  principe,  moins  de  chercher  un  équi- 
valent, que  de  faire  une  libéralité.  Elles  sont 
mutuelles  à la  vérité;  elles  ont  entre  elles  le 
lien  de  la  réciprocité;  mais  l'affection,  plus  que 
la  spéculation,  en  est  la  base;  de  sorte  qu'il 
est  possible  de  concevoir  leur  séparation,  alors 
que  c’est  par  son  propre  fait  que  l'un  des  dona- 
teurs voit  s'évanouir  celle  qui  lui  était  destinée. 

L’art.  500  du  Code  Napoléon  me  parait  four- 
nir un  argument  victorieux  en  faveur  du  droit, 
du  révoquant  de  conserver  la  libéralité  qui  lui 
a été  faite  mutuellement.  Quelle  serait  d'ail- 
leurs la  peine  de  l’ingrat?  Perdant  d'un  côté  la 
donation  à lui  faite,  il  retrouverait  de  l'autre 
celle  qui  émane  de  lui. 

I>ira-t-on  que  le  donateur  qui  demande  la  ré- 
vocation montre  de  son  côté  de  l'ingratitude, 
puisqu’il  intente  une  action  injurieuse  contre 
celui  qui  s'est,  dans  d’autres  temps,  montré 


généreux  envers  lui?  Mais  je  réponds  à cette 
observation  par  la  règle  : ?iemo  damnum  dat 
qui  jure  suo  utitur.  Autant  vaudrait  dire  que 
la  donation  mutuelle  n'est  pas  sujette  à révoca- 
tion. Ce  serait  plus  logique  [2]. 

13*20.  Une  donation  déguisée  sous  la  forme 
d’un  contrat  onéreux  peut-elle  être  révoquée 
pour  cause  d'ingratitude?  J’ai  entendu  agiter 
cette  question  : mais  j’ai  toujours  été  tente  d’y 
répondre  par  ces  mots  du  jurisconsulte  Celsus  : 
« Aut  non  intelligo  quid  sit  de  quo  me  connu- 
u leris,  aut  caidè  stulta  est  consultatif)  tua  [5].  » 
Qu'importe,  en  effet,  que  cette  donation  ail 
l'écorce  d’une  vente  ou  autre  contrat  onéreux  ? 
Elle  n'en  est  pas  moins  une  donation,  à la  forme 
près.  Ce  serait  une  mauvaise  raison  de  dire  que 
le  donateur  doit  être  puni  de  la  fraude  qu'il 
a faite  à la  loi  en  ne  se  conformant  pas  à ce 
qu'elle  prescrit  pour  la  forme  des  donations,  et 
en  prenant  un  moyeu  détourne.  Car  si  le  dona- 
taire était  personne  capable  de  recevoir,  il  n'y 
aurait  aucune  présomplion  de  fraude  admissi- 
ble, puisque  les  parties  pouvaient  faire  ouverte- 
ment ce  qu'elles  ont  fait  d'une  manière  moins 
solennelle. 


Article  956. 

La  révocation  pour  cause  d'inexécution  des  conditions,  et  pour  cause  d'ingratitude, 
n'aura  jamais  lieu  de  plein  droit. 

SOMMAIRE. 


1321  La  révocation  pour  cause  d’inexécution  ou  d'in-  1322.  Du  délai  que  le  jugr  peut  accorder  au  donataire, 
gratitude  doit  être  l'objet  d‘uae  demande  en  — Renvoi, 

justice. 


COMMENTAIRE. 


1321.  La  révocation  pour  ingratitude  n’a 
pas  lieu  de  plein  droit  [4]  ; en  cela,  elle  ressem- 
ble à la  révocation  de  la  donation  pour  inexécu- 
tion des  charges  y attachées  [5].  Il  y faut  donc 
le  fait  cl  la  volonté  de  l'homme.  L'inexécution, 
l’ingratitude  ne  sont  pas  de  ces  événements  qui 
puissent  produire  effet  en  vertu  de  la  loi  seule, 
par  la  seule  force  du  droit  [6].  Ce  triste  cas, 
surtout,  n’a  pu  être  prévu  lors  de  la  donation; 


DI  Voy.  mon  rapport  à la  cour  de  cassation  (Ücvill., 
43.  I,  118). 

[2]  Infrà,  n°  1393. 

[5]  L.  27,  D.,  Qui  test,  faetrt  pots. 

fi)  Doncau,  Comm.  14,  28,  1.  Supra,  n*  294. 


la  seule  idée  de  ce  délit  eût  étouffé  tout  senti- 
ment de  bienfaisance  dans  le  donateur.  U est 
donc  nécessaire  qu’une  demande  soit  formée 
par  le  donateur,  témoignant  son  repentir  de  la 
donation,  et  réclamant  la  restitution  de  ce  qu'il 
a donne  [7].  Nous  verrons  tout  à l’heure  le  délai 
dans  lequel  l'instance  doit  être  intentée  [8]  pour 
l'ingratitude. 

1322.  Lorsque  le  juge  est  saisi  d'uoe  dc- 


[3]  Suprà,  n»  1293. 
[6]  Doncau,  ibid. 
17]  Idem. 

[8J  Art.  suiv. 
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mande  en  réroca lion  pour  inexécution  des  con-  raisonnable  [1].  Nous  nous  sommes  explique 
dilious  et  charges,  il  peut  accorder  un  délai  sur  ce  point  au  numéro  1298. 


Article  957. 

La  demande  en  révocation  pour  cause  d’ingratitude  devra  être  formée  dans  l'année,  à 
compter  du  jour  dtt  délit  imputé  par  le  donateur  au  donataire,  ou  du  jour  que  le  délit  aura 
pu  être  connu  par  le  donateur. 

Celte  révocation  ne  pourra  être  demandée  par  le  donateur  contre  les  héritiers  du  dona- 
taire, ni  par  les  héritiers  du  donateur  contre  le  donataire,  à moins  que,  dans  ce  dernier 
cas,  l’action  n’ait  été  intentée  par  le  donateur,  ou  qu’il  ne  soit  décédé  dans  l'année  du 
délit. 


SOMMA  Ht  K. 


1323.  Dr  l'espace  tic  temps  dans  lequel  doit  être  intentée 

l'action  en  révocation  pour  cause  d'ingrat  ilmlc. 

1324.  De  quelle  époque  le  délai  commence  courir. 

1325.  La  remise  de  l'action  est  encore  un  moyen  d’é- 

teindre l'action  eu  revendication. 

1326.  Observation  «le  Furgole  sur  des  circonstance» con- 

sidérées comme  preuve  île  réconciliation. 

1327.  L'exécution  de  la  donation  entraîne  aussi  renon- 

ciation fi  l'action. 

1328.  L'action  eu  révocation  pour  iugratitode  n'appar- 

tient qu’au  donateur  contre  le  donataire  ; elle 
ne  passe  ni  à l'héritier,  ni  contre  l'héritier. 

1329.  Exception  en  faveur  des  héritiers  du  donateur, 

lorsque  celui-ci  meurt  avant  l'expiration  du 
délai  de  prescription , ou  après  avoir  com- 
mencé les  premières  poursuites. 

1330.  Dans  le  premier  cas,  les  héritiers  du  donateur  ont 

le  reste  de  l'année  pour  exercer  leur  action. 

1331 . Ce  droit  des  héritiers  est  surtout  évident  quand  le 

décès  du  donateur  est  le  fait  du  donataire. 
1532.  Le  temps  de  l’action  lie  court,  pour  les  héritiers 
comme  pour  le  donateur,  qu'à  compter  du 
jour  où  le  fait  d'ingratitude  a pu  être  connu. 


1333  Ainsi,  par  exemple,  dans  le  cas  où  le  donateur  a 
perdu  la  vie  par  le  crime  du  dooataire. 

1331.  En  pareil  cas,  l'action  civile  des  héritiers  est  sus- 
pendue pendant  le  cours  de  l'action  publique. 
133.1.  Le  mari  étant  mort  dans  l'année  de  l'adultère  de  sa 
femme  sans  l'avoir  dénoncée , les  héritiers 
pourront-ils  se  prévaloir  de  ce  fait  d'adultrre 
comme  d'une  injure  grave  devant  entraîner  la 
révocation  de  la  donation  ? 

1336.  (Jmd  de  l'adultère  du  mari,  dans  le  cas  de  l’ar- 

ticle 339  du  Code  pénal? 

1337.  Arrêt  dans  l'affaire  Paris. 

1338.  Qunt  si  le  donateur  est  décédé  après  avoir  intenté, 

non  pas  l'action  en  révocation,  mais  une  action 
qui  la  contient  implicitement? 

1339  Arrêt  de  la  cour  de  Toulouse  qui  se  prononce 
contre  les  héritiers. 

1340.  Critique  de  cet  arrêt. 

1341 . Autres  arrêts  des  cours  de  Pari»  et  de  Rouen. 

1342.  Examen  de  ces  arrêts. 

1343.  Le  délai  d'un  an  ne  court  pas  entre  époux  pendant 

le  mariage.  — Renvoi. 


COMMENTAIRE. 


1323.  I /action  en  révocation  pour  cause 
d’ingratitude  a un  caractère  pénal , puisqu’elle 
aboutit  à une  vindicte  contre  l’homme  qui  s’est 
rendu  coupable  d'un  mêlait  (â).  Il  est,  par  con- 
séquent, dans  sa  nature  qu’elle  soit  intentée 
dans  un  temps  assez  court,  de  même  que  l’ac- 
tion pour  lésion  et  autres  procédant  de  causes 
analogues;  car  les  sujets  d’inimitié  doivent  être 
promptement  vidés,  et  la  société  souffrirait  si 
la  poursuite  des  délits  ou  quasi-délits  se  faisait 
trop  attendre. 


[I]  Bordeaux,  7 décembre  1829  (Dalloz,  30,  2,  117). 
Cassai  , 14  mai  1838  (Dalloz,  38,  I,  280.  Devill  , 38,  I, 
849)  Bourges,  10  février  1843  (Devill.,  44,  2,  27.  Dalloz, 
44,2,  42).  Supra,  a»  1295. 


Notre  article  déclare  donc  quel  est  l'espace  de 
temps  dans  lequel  l'action  en  révocation  doit  être 
intentée  pour  cause  d’ingratitude  ; c’est  un  an. 

Ee  point  avait  fait  matière  à difficulté  dans 
l’ancienne  législation.  Furgole  a exposé  les  opi- 
nions très-diverses  qui  s’ôtaient  produites  à cet 
égard  [3].  Onant  à lui,  il  pensait  avec  Dumou- 
lin [I],  que  l’action  d'ingratitude  était  soumise 
à la  règle  des  prescriptions  ordinaires  et  qu’elle 
ne  pouvait  s’éteindre  que  par  un  silence  de 
trente  ans. 


[2]  Furgole,  XI,  I.  n*  141 

(3}  lb..  loc.  cit..  rr*  172  el  soiv. 

(4)  Sur  Pari*.$  43,  glose  1,  n#5l. 
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Tel  n’est  pas  le  système  du  Code.  Il  a décidé 
que  l'action  en  révocation  pour  ingratitude  est 
prescriptible  par  un  an  ; présumant  que  ce  laps 
de  temps  suffit  pour  faire  preuve  que  le  dona- 
teur a renoncé  à l’action  et  fait  remise  de  l'in- 
jure. 

1394.  Ce  temps  court  à compter  du  jour  du 
délit  ou  du  jour  où  le  délit  a pu  être  connu  du 
donateur.  L'action  doit  être  intentée  dans  cette 
année. 

1395.  Ici,  remarquons  en  passant  que  la 
prescription  n'est  pas  la  seule  cause  qui  élève 
une  fin  de  non-recevoir  contre  l’action  en  in- 
gratitude. 

Tous  les  jurisconsultes  antérieurs  au  Code 
sont  d’avis  que  la  remise  formelle  ou  tacite  de 
l'action  est  un  obstacle  insurmontable  [1].  Celte 
décision,  fondée  sur  le  principe  qu’il  est  permis 
de  renoncer  à un  droit  introduit  en  sa  faveur, 
doit  être  suivie  sous  le  Code  Napoléon  [2]. 

1396.  Furgole  a émis  à ce  propos  une  ob- 
servation bizarre.  Les  circonstances  suivantes, 
galutatio , osculatio , lus  us  et  comessatio,  que 
les  auteurs  considèrent  ordinairement  comme 
preuve  de  renonciation,  ne  lui  suffisent  pas; 
suivant  lui,  il  y a ici  deux  chqses  : l'injure  et 
l’action;  or,  on  peut  pardonner  l'injure  par 
charité  chrétienne,  sans  pour  cela  renoncer  à 
I action  de  dédommagement  de  l’injure.  La  re- 
nonciation n’est  donc  pas  une  suite  nécessaire 
de  ces  faits. 

Ceci  n'est  pas  soutenable.  La  renonciation, 
en  éteignant  l’injure,  éteint  aussi  l’action  qui 
en  est  la  suite  [3]. 

1397.  L'exécution  de  la  donation  par  le  do- 
nateur entraîne  aussi  renonciation  à l’action  et 
couvre  les  faits  d'ingratitude  antérieurs  [1]. 

1398.  Examinons  maintenant  à quelles  per 
sonnes  appartient  l’action  en  révocation  pour 
ingratitude. 

Le  Code  a là-dessus  des  dispositions  très- 
sages,  presque  toutes  empruntées  à l'ancien 
droit  [3].  11  ne  veut  pas  que  le  donateur  qui  a 
gardé  le  silence  pendant  la  vie  du  coupable 
puisse  actionner  ses  héritiers  moius  coupables 
que  lui.  Dans  ce  cas,  il  présume  de  plein  droit 
une  renonciation  à l’action. 

Il  ne  veut  pas  non  plus  que  les  héritiers  du 
donateur  puissent  intenter  de  leur  chef  une 


[I]  Furgole,  XI,  I,  n~  169,  170. 

[2J  Duranton,  t.  VIII,  n®561.  Arg.  des  art.  272  el  306, 
C.  Nap. 

[3]  Pothier,  Donal.,  sect.  3.  art.  3,  S 3. 

[4]  Cassai.,  4 janvier  1849  (Dcvill.,  42,  I,  244). 

[5]  LL.  I el  7.  C.,  De  revoe.  donat.  Furgole,  XI,  1, 143. 

[6]  Supru,  n®  1312. 

[7]  Favre,  C.,  De  rctoc.  donat.,  def.  14.  Voet,  Ad 
Pand.,  lib.  39,  t.  V,  n®  23.  Doncau,  Cornai.  14,  29, 1,  2, 


action  dont  leur  auteur,  beaucoup  plus  inté- 
ressé qu’eux,  n’avait  pas  cru  devoir  user.  Le 
donateur  a pu  être  dominé  par  un  sentiment 
de  faveur  et  d'intérêt  que  l’ingratitude  du  do- 
nataire n’a  pas  éteint.  La  loi  s’en  rapporte  à sa 
générosité,  cl  elle  n’abandonne  pas  à Càpreté 
des  héritiers  la  décision  des  questions  person- 
nelles dans  lesquelles  l'indulgence  de  l’offensé 
est  la  première  loi  [6]. 

Ainsi  l’action  en  révocation  pour  ingratitude 
n'appartient  qu'au  donateur  contre  le  dona- 
taire; elle  ne  passe  ni  à l’héritier,  ni  contre 
l'héritier  [7].  Elle  est  ptrsonnaliuime,  comme 
dit  FonUnella  [8].  Kien  entendu,  cependant, 
que  lorsqu'elle  a été  intentée  dament  contre 
le  donataire  et  que  celui-ci  décède  pendant 
l'instance,  l'action  se  continue  contre  ses  héri- 
tiers [9].  Actione,  semet  inclutw  judicio  non 
pertunl. 

1339.  Il  n’y  a que  deux  exceptions  à la  règle 
de  la  non-transmission  de  l'action.  La  première, 
lorsque  le  donateur  meurt  avant  la  lin  de  l’an- 
née de  la  prescription  ; alors  scs  héritiers  suc- 
cèdent ê son  droit  qui  est  passé  dans  sa  succes- 
sion. La  deuxième,  lorsqu’il  meurt  après  avoir 
commencé  les  premières  poursuites;  car  il  est 
clair  que  l’action,  étant  dès  ce  moment  liée, 
passe  aux  héritiers  [10]. 

1330.  La  première  exception  demande,  de 
notre  part,  quelques  explications. 

L’année  du  délit  appartient  au  donateur  pour 
prendre  sa  résolution.  S’il  décède  avant  la  fin 
de  cette  année,  on  ne  peut  pas  dire  d'une  ma- 
nière certaine  que,  dans  sa  pensée,  l’offense  a 
été  remise;  car  lorsque  la  mort  l’a  surpris,  il 
était  encore  à temps  de  faire  usage  de  la  ri- 
gueur de  la  loi.  Le  décès  étant  donc  arrivé 
lorsque  les  choses  étaient  encore  entières,  le 
législateur  a pensé  qu’il  était  juste  de  faire 
passer  aux  héritiers  l'action  que  le  défunt  au- 
rait pu  exercer.  Le  donataire  ingrat  ne  doit  pas 
profiter  d’un  événement  de  force  majeure  qui 
n'a  aucune  signification  libératoire  [11].  L'ac- 
tion n’élail  pas  éteinte  à l'instant  du  décès.  Les 
héritiers  peuvent  donc  raisonnablement  l’inlen- 
ter  comme  aurait  pu  le  faire  le  défont.  Us  ont 
pour  cela  le  reste  de  l’année  [19]. 

1381.  Ce  droit  des  héritiers  devient  bien 
plus  évident  encore  quand  c'est  par  le  fait 


3elsuiv. 

[8]  De  pact.  nupt .,  VII,  2, 10,  45. 

[9]  Brillon,  v®  Adultère,  n®  37. 

[10]  Furgole,  XI,  I,  144.  Fonlanella,  loc.  eit. 

[11]  Ferrières  sur  la  quest.  214  de  Guy  Pape.  Contrd, 
Furgole,  XI,  I,  148. 

[12]  Décision  du  tribunal  do  Saveroe,  confirmée  par 
arrêt  de  Colmar  du  7 janvier  1830  (Dallot,  31,  I,  SW4. 
Journal  du  Palais,  t.  XXIII,  p.  1691). 
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même  du  douataire  que  le  décès  du  donateur  a 
eu  lieu.  Supposons  que  le  donataire  assassine 
le  donateur.  Qui  poursuivrait  la  vengeance 
de  ce  délit,  si  la  loi  n'en  chargeait  les  heri- 
tiers? 

1329.  Il  y a plus,  et  comme  les  héritiers 
peuvent  ignorer  le  fait  d’ingratitude,  la  juris- 
prudence a décidé  que  le  temps  de  cette  action 
à eux  accordée  par  le  paragraphe  final  de  l'ar- 
ticle 957  ne  doit  courir  qu'à  partir  du  jour  où 
il  aurait  couru  pour  le  défunt  lui-méme,  c’est- 
à-dire  à compter  du  jour  où  le  délit  a pu  être 
connu  [1]. 

Supposons  que,  pendant  la  dernière  maladie 
du  donateur,  un  serviteur,  à qui  il  avait  fait 
une  donation,  se  rende  coupable  de  soustrac- 
tions frauduleuses  à son  préjudice;  le  donateur 
décède  quelque  temps  après,  sans  avoir  exercé 
son  action,  soit  parce  qu’il  ne  l’a  pas  pu,  soit 
parce  qu'il  n’a  pas  connu  les  faits.  Ses  héritiers, 
venant  à les  découvrir,  ont  le  meme  droit  que 
lui,  et  leur  action  est  recevable  pendant  l’année 
à partir  de  la  connaissance  du  délit. 

1333  Nous  disons  la  même  chose  du  crime 
commis  par  le  donataire,  et  qui  aurait  privé  de 
la  vie  le  donateur.  Les  héritiers  peuvent  ignorer 
que  le  donataire  s’en  soit  rendu  coupable.  L’an- 
née ne  commence  donc  à courir  que  du  jour  où 
ils  ont  acquis  la  connaissance  du  forfait. 

1234.  Mais,  en  pareil  cas,  leur  suflit-il  de 
porter  plainte  régulière  en  justice  pour  inter- 
rompre la  prescription  d'un  an,  sauf  à eux  à 
attendre  l’issue  du  procès  criminel  pour  de- 
mander la  révocation  ? Ou  bien  faut-il  qu’ils  in- 
tentent l’action  en  révocation,  sauf  à la  laisser 
suspendue,  jusqu'à  la  fin  de  la  procédure  de- 
vant le  juge  criminel  ? Celte  question  est  tran- 
chée par  l’art.  3 du  Code  d’instruction  crimi- 
nelle, qui  décide  que  l’action  civile  peut  être 
intentée  séparément  de  faction  criminelle  et 
que,  dans  ce  cas,  l’exercice  en  est  suspendu  tant 
qu'il  n’a  pas  été  prononcé  définitivement  sur 
l’action  publique  intentée  avant  la  poursuite  de 
faction  civile  [2]. 

1335.  Il  y a des  faits  dont  la  poursuite  cri- 
minelle n’appartient  qu’à  l’offensé  lui-même, 
comme  l’adultère  de  la  femme.  D’après  l’ar- 
ticle 336  du  Code  pénal,  il  ne  peut  être  dé- 
noncé que  par  le  mari. 


[1]  Cassai.  , 24  décembre  (827  ( Journal  du  Palais, 
l.  XXI,  p.  983.  Devill  , 8.  t,  732).  17  ooùt  1831  ( Journal 
du  Palais.  I.  XXIV,  p.  (47.  Devill.,  31,  1, 317). 

[3]Arg.  de  ce  qu'enseignent  Brillon,  v»  Adultère,  na37. 
et  Bouguier,  lettre  A,  n°  2 

[3]  LL.  3 et  22,  D-,  De  adim.  legal.  L.  9,  D , De  his  quir 
ut  indignis.  L.  10,  C.,  De  his  quæ  ui  indignis.  L.  27,  C , 
De  fidtir. 

[4]  Joly  de  Fleury  (Augeard,  1. 1,  p.  667). 


De  là,  la  question  de  savoir  si  le  mari  étant 
mort  dans  l’année  de  l’adultère  de  sa  femme 
sans  l'avoir  dénoncée,  ses  héritiers  peuvent  se 
prévaloir  de  ce  fait  comme  d’une  injure  grave, 
pour  demander  la  révocation  des  avantages 
faits  à la  femme  par  son  mari. 

Les  lois  romaines  conduiraient  peut-être  à 
l'affirmative,  si  on  les  prenait  en  considéra- 
tion [3];  et  c'est  ce  qui  fait  que  quelques  au- 
teurs ont  pensé  que  l'adultère  de  l’épouse  peut, 
après  la  mort  du  mari,  servir  de  base  à une 
action  en  révocation  pour  ingratitude.  Mais  la 
jurisprudence  française  n’a  jamais  été  favorable 
à ce  système  [4].  Pour  cette  action  civile, 
comme  pour  l’action  correctionnelle,  l’accusa- 
tion réside  dans  la  seule  personne  du  mari  ; elle 
est  jtcrsonnalissime;  elle  ne  passe  pas  à d’au- 
tres s’il  ne  fa  intentée  de  son  vivant  [3].  Sans 
cette  barrière,  il  n’y  aurait  pas  de  famille  qui 
ne  fut  troublée  par  des  scandales,  et  des  héri- 
tiers avides  ne  manqueraient  pas  de  témoins, 
pour  insulter  à des  femmes  irréprochables, 
et  pour  leur  contester  leurs  avantages  nup- 
tiaux. 

1836.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  l’adultère 
du  mari  accompagné  des  circonstances  prévues 
par  l’art.  539  du  Code  pénal.  Aucune  disposi- 
tion de  la  loi  n'en  limite  la  poursuite  à la  per- 
sonne même  de  la  femme.  Il  peut  donc  servir 
île  base  à une  action  intentée  par  les  héritiers 
après  la  mort  de  la  donatrice  [6]. 

1137.  Mais  il  faudrait  qu'il  fut  bien  con- 
stant que  les  faits  reprochés  au  mari  se  rappor- 
tent à une  époque  où  l'épouse  vivait  encore. 

C’est  ce  que  prouve  l'arrêt  suivant  qui  est 
digne  d’être  remarqué  : 

3 messidor  an  xu,  donation  entre-vifs  faite 
par  la  dame  Paris  à son  mari. 

9 messidor  de  la  même  année,  décès  de  la 
dame  Paris. 

Il  parait  que  Paris  avait  entretenu  des  rela- 
tions criminelles  avec  une  domestique  pendant 
le  mariage.  Sept  mois  et  vingt-sept  jours  [7] 
après  la  mort  de  l'épouse  légitime,  un  enfant 
était  né  de  ce  commerce;  Paris  l'avait  reconnu 
le  lendemain: 

Les  héritiers  de  la  dame  Paris,  se  fondant  sur 
ce  fait,  prétendirent  que  la  donation  faite  par 
la  feue  dame  Paris,  à son  mari,  était  révocable 


(3]  Brillon,  %.  Adultère,  n"  29.  Lapeyrère,  lettre  A, 
n*  22.  Lotiel,  lettre  J,  soram  4 : 

■ L'ImnuMi*  homme  i rompt  s'éloigne  et  nedil  mol.  > 

[6]  Colmar,  7 janvier  1830  (Dalloz.  31, 1, 204)  Lei» mo- 
tif* du  jugement  du  tribunal  de  Sa  ver  ne,  confirmé  par 
lu  cour,  sont  bien  déduit».  Infra,  n°  1363. 

[7]  Deux  cent  quarnnte-trois  jours. 
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pour  cause  d'ingratitude.  Leur  action  aurait  été 
sérieuse,  si  la  naissance  de  l’enfant  avait  eu 
lieu  dans  un  délai  rapproché  de  la  mort,  parce 
qu'on  aurait  pu  rapporter  la  conception  au 
temps  du  mariage.  Mais  dans  l'espèce,  l'enfant 
étant  ne  sept  mois  et  vingt-sept  jours  apres  la 
dissolution  du  mariage,  il  devenait  légalement 
impossible  de  prouver  que  l'enfant  avait  été 
conçu  pendant  le  mariage  ; car  le  terme  de  sept 
mois  est  un  terme  naturel  ; dès  lors,  la  concep- 
tion pouvait  avoir  eu  lieu  après  la  dissolution 
du  mariage  [1]. 

133$.  Venons  maintenant  à la  deuxième 
exception  prévue  par  notre  article.  On  sait 
qu'elle  consiste  à transmettre  l’action,  alors 
que  le  donateur  a commencé  les  premières 
poursuites. 

A ce  sujet,  il  se  présente  une  difficulté. 

Il  peut  arriver  que  le  donateur  intente  une 
action  qui  n’est  pas  l'action  même  en  révocation, 
mais  qui  la  contient  implicitement  : par  exem- 
ple, l’action  de  divorce  pour  adultère  dans  les 
lieux  où  elle  est  permise.  Le  donateur  meurt 
avant  la  fin  du  procès,  et  son  action  en  divorce 
s'éteint  avec  lui.  On  demande  si  les  héritiers 
du  donateur  pourront  se  prévaloir  de  cette  ac- 
tion en  divorce  fondée  sur  l’adultère  de  la 
femme,  pour  diriger  contre  elle  une  action 
spéciale  en  révocation,  pour  cause  d'ingrati- 
tude. 

Sans  doute,  ils  ne  pourraient  pas  intenter 
l'action  d'adultère  proprement  dite,  puisqu'elle 
est  personnelle  au  mari,  et  que  ce  dernier  n'a 
pas  cru  son  honneur  intéressé  à demander  autre 
chose  que  le  divorce.  Mais  pourquoi  ne  pour- 
raient-ils pas  argumenter  de  l'action  en  divorce 
commencée  par  le  mari,  pour  établir  qu'il  n’a 
pas  voulu  faire  remise  de  l’ingratitude  de 
l'épouse  et  pour  s'exempter  de  lui  payer  sa 
donation  ? Dans  l’ancienne  jurisprudence,  on 
décidait  que  lorsque  le  mari  avait  accusé  sa 
femme  d’adultère  et  que  sa  mort  l'empêchait 
de  conduire  à fin  son  accusation,  ses  héritiers, 
bien  qu'ils  ne  fussent  pas  admis  à reprendre 
l'accusation,  pouvaient,  cependant,  en  exciper 
contre  la  femme  demandant  le  payement  de 
son  douaire  [2]. 

Malgré  ces  raisons,  la  jurisprudence  moderne 
ne  s’est  pas  toujours  montrée  favorable  à l'ac- 
tion des  héritiers.  On  a décidé  que  l'action  en 
révocation  pour  ingratitude  ne  se  continue 
dans  la  personne  de  ceux-ci,  qu'autant  qu'elle 
est  bien  l'action  en  révocation  même;  mais 


[1]  Amiens,  2 mai  1807  (Devill.,2,  2,  237.  Journal  du 
Palait,  t.  VI,  p.  63). 

[2]  Bouguier,  lettre  A , n*  2.  Kicard,  Donai.,  p.  I , ch.  3, 
seet  8,  n»  *02.  Furgole,  XI,  1,1*8. 
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que  si  la  révocation  n'est  qu'un  corollaire,  une 
suite  d'une  autre  action  intentée  d’une  manière 
principale  s'éteignant  avec  le  donateur,  la  ré- 
vocation ne  saurait  revivre  par  le  fait  des 
héritiers. 

1339.  Écoutons  une  décision  de  la  cour  de 
Toulouse,  d'où  résulte  cette  doctrine  *. 

Barthélemy  G’”  réclame  le  divorce  pour 
cause  d’adultère  contre  sa  femme.  Il  décède 
avant  l’admission  de  la  demande. 

Après  cet  événement,  In  dame  G**’, donataire 
par  contrat  de  mariage  d’une  partie  des  biens 
du  mari,  se  pourvoit  conlre  ses  héritiers  pour 
obtenir  l'effet  de  sa  libéralité.  Mais  ces  derniers 
soutiennent  qu’elle  est  non  recevable  et  que  la 
donation  doit  être  révoquée  pour  raison  d’in- 
gratitude. , 

La  daine  G***  répond  à cette  prétention,  en 
disanl  : Pour  que  l’adultère  fasse  révoquer  la 
donation,  il  faudrait  qu'il  eût  motivé  préala- 
blement la  prononciation  du  divorce  [3].  Or, 
l'action  de  divorce  n'a  pas  abouti  : les  héritiers 
du  mari,  en  demandant  la  preuve  des  faits 
d’adultère,  élèvent  une  prétention  illégale, 
lorsque,  surtout,  ils  n'agissent  que  dans  un  but 
pécuniaire. 

A cela  les  héritiers  opposent  l'ancienne  ju- 
risprudence. Néanmoins,  la  cour  de  Toulouse 
repoussa  leur  prétention  [4]  par  la  raison  que, 
d’après  Part.  299,  la  perte  des  gains  nuptiaux 
n’est  attachée  qu’à  l’admission  seule  du  divorce, 
laquelle  s’est  trouvée  empêchée  par  le  décès  du 
donateur. 

1340.  Il  est  permis,  à mon  sens,  d'élever 
des  doutes  sérieux  sur  celte  manière  d'envisa- 
ger la  question. 

Qu’exige  notre  article  pour  que  les  héritiers 
soient  recevables?  Que  l'action  ait  été  intentée 
par  le  donateur.  Or,  dans  l’espèce,  n'a-t-elle 
pas  été  intentée?  Le  donateur  n’a-t-il  pas  voulu 
obtenir  la  révocation?  N’ctait-ellc  pas  renfermée 
implicitement,  mais  nécessairement,  d'après 
Part.  299  du  Code  Napoléon,  dans  sa  demande 
en  divorce?  Et  si  son  décès  fait  évanouir  la  de- 
mande en  divorce  qui  n’a  plus  d’objet,  est-ce 
qu'elle  entraîne  la  chute  de  la  demande  en  ré- 
vocation qui  reste  avec  sa  cause,  avec  son  inté- 
rêt? Je  ne  saurais  le  penser  et  j'aime  mieux 
l'ancienne  jurisprudence,  que  la  jurisprudence 
trop  relâchée  de  la  cour  de  Toulouse. 

1341.  Contre  celle  opinion  on  oppose  deux 
arrêts  de  la  cour  de  Paris  et  de  la  cour  de  Rouen 
dont  j’ai  quelquefois  entendu  argumenter.  Har- 


[3J  Arl.  299,  C.  Nap. 

[*)  23  janvier  1820  (Devili.,  6,  2,  193.  Journal  du  Pu- 
lait,  t.  XV,  p 731). 
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douin  exerce  des  sévices  sur  sa  femme,  el  celle- 
ci  le  poursuit  en  séparation  de  corps  ; mais  elle 
ne  demande  pas  la  révocation  des  avantages 
nuptiaux.  Elle  décède  avant  les  enquêtes  et  le 
jugement.  Ses  héritiers  prétendent  s’appuyer 
sur  l’action  en  séparation  pour  y greffer  l'action 
en  révocation.  On  leur  répond  que  la  femme 
Ilardouin  n’ayant  demandé  que  la  séparation 
sans  l’obtenir  à cause  de  son  décès,  cette  action 
est  éteinte  et  que  l’action  des  héritiers  est  une 
tout  autre  action,  dont  le  principe  n’émane  pas 
de  leur  auteur,  lequel  n’a  jamais  parlé  de  ré- 
vocation. Ce  système  fut  admis  par  le  tribunal 
de  première  instance  el  par  la  cour  d’appel  de 
Paris  [1]. 

Même  décision  de  la  cour  d’appel  de  Rouen 
du  17  janvier  1823,  rendue  dans  des  circon- 
stances tout  à fait  semblables  [2]. 

1343.  Or,  je  pourrais  faire  remarquer  que 
ces  deux  derniers  arrêts  de  Paris  et  de  Rouen 
sont  fondés  surtout  sur  ce  que  l’époux  deman- 
deur en  séparation  n’avait  pas  formé  de  son 
vivant  l’action  en  révocation  [3]. 

Je  pourrais  ajouter  que  la  séparation  est 
quelquefois  demandée,  sans  que  la  révocation 
des  avantages  soit  demandée  en  meme  temps  [ î]  ; 
qu’ainsi  ces  deux  arrêts  ne  sauraient  tirer  à 
conséquence. 

Lorsque,  dans  l’instance  en  séparation,  des 
conclusions  sont  positivement  prises  pour  ob- 
tenir la  révocation  des  avantages  nuptiaux , 
alors  le  décès  du  donateur,  avant  que  l’action 
en  séparation  ail  abouti , n’empêche  pas  les 
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héritiers  de  reprendre  l’action,  en  tant  qu’elle 
porte  sur  la  révocation  de  ces  avantages,  parce 
qu’en  ce  cas,  l’action  avait  été  véritablement 
formée  par  le  donateur,  dans  les  termes  de  notre 
article. 

Mais  je  dirai  franchement  que,  même  dans 
l’hypothèse  où  ils  se  restreignent,  lesdeux arrêts 
de  Paris  cl  de  Rouen  ne  sont  pas  juridiques.  La 
demande  en  séparation  formule  les  griefs  et 
signale  l'ingratitude.  Elle  comprend  virtuelle- 
ment un  principe  de  révocation.  Ce  principe 
peut  attendre,  pour  sc  produire  plus  tard, d'une 
manière  plus  opportune.  Mais  on  ne  peut  pas 
dire  aux  héritiers,  qu’ils  le  mettent  en  mouve- 
ment pour  la  première  fois,  après  le  décès  du 
donateur.  Celui-ci  avait  ouvert  la  lice  et  pris  la 
voie  préalable.  Scs  héritiers  font  le  moins,  après 
qu’il  avait  commencé  le  plus  [5]. 

1343.  Comme  le  délai  d'un  an  est  une  véri- 
table prescription,  il  ne  court  pas  entre  époux 
pendant  le  mariage 

Un  époux  se  fait  séparer  de  corps  el  de 
biens,  pour  sévices  et  injures  graves.  Il  ne  de- 
mande pas  en  même  temps  la  révocation  des 
avantages  nuptiaux.  Il  peut  n'y  avoir  pas  d'in- 
térél  actuel,  lorsque,  par  exemple,  l’avantage 
consiste  dans  un  usufruit  qui  ne  s’ouvrira  qu’à 
son  décès.  Il  meurt  : l’action,  suspendue  pen- 
dant le  mariage,  en  vertu  de  l'art.  2253  du 
Code  Napoléon,  pourra  être  intentée  par  scs 
héritiers  dans  le  délai  légal  [6].  Mais  nous 
reviendrons  sur  ce  point  ci-dessous  au  nu- 
méro 1361 . 


Article  958. 

La  révocation  pour  cause  d’ingratitude  ne  préjudiciera  ni  aux  aliénations  faites  par  le 
donataire,  ni  aux  hypothèques  et  autres  charges  réelles  qu’il  aura  pu  imposer  sur  l’objet 
de  la  donation,  pourvu  que  le  tout  soit  antérieur  à l’inscription  qui  aurait  été  faite  de  l’ex- 
trait de  la  demande  en  révocation,  en  marge  de  la  transcription  prescrite  par  l’article  939. 

Dans  le  cas  de  révocation,  le  donataire  sera  condamné  h restituer  la  valeur  des  objets 
'aliénés,  eu  égard  au  temps  de  la  demande,  et  les  fruits,  à compter  du  jour  de  cette 
demande. 

SOMMAIRE. 


1344.  Pour  qurl  motif  la  loi  a respecté  ici  les  aliénations 
cl  hypothèques  dont  la  chose  a été  l'objet 


[t]  Paris,  6 juillet  1814  (Devill.,4,  2,  397.  Journal  du 
Palai*.  t.  XII,  p.  297). 

(2)  Journal  du  l'alais,  I.  XVII,  p.  8!>2.  Devill.,  7, 2,  100. 

(3)  Voy.  les  observations  de  David  [Journal  du  Pa- 
lais, L XVII,  loc.  cit.)  et  l'arrêt  de  Rouen  précité. 

(4)  Caen,  22  avril  1839  (Devill.,  39,  2,  375). 

(5)  Voy,  infrà,  n°  1383. 


avant  l'inscription  de  la  demande. 

1343.  Obligations  du  donataire  dans  le  cas  de  révocation 


(6]  Caen.  22  avril  1839  el  3 mars  1834  (Devill.,  59,  2, 
375).  Rennes,  20  juillet  1843  (Devill.,  43,  1,  730,  note. 
Journal  du  Palais,  t.  XI.IV,  p.  625).  Jungr  Cassai., 
17  mars  1833  (Journal  du  Palais,  t.  XXVI,  p.  15(7. 
Dalloz  23,  I,  199).  Rouen,  25  juillet  1829  ( Journal  du 
Palais,  t.  XXII,  p.  1282.  Dalfoz,  30,  2,  273). 
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pour  cause  d'ingratitude.  1547.  Quiti  à l'égard  des  droits  de  servitudes  et  hypo- 

1546.  Indépendamment  du  prix  des  biens  aliénés,  il  doit  thèques  qu'il  a imposés  sur  la  chose  donnée? 

les  fruits  du  jour  de  la  demande  en  révocation. 


COMMENTAIRE. 


1344.  La  révocation  pour  cause  d’ingrati- 
tude n'est  pas  fondée  sur  une  cause  antiqua  et 
primœva,  qui  ait  pu  affecter  la  donation  (1],  Il 
est  clair  que  le  donateur  ira  pas  prévu,  en  don- 
nant, cette  cause  de  révocation  ; car  l'idée  seule 
de  verser  ses  bienfaits  sur  un  ingrat  eût  arrête 
sa  générosité  dans  sa  source.  De  là  vient  que  le 
fait  qui  donne  lieu  à la  révocation  étant  posté- 
rieur à la  donation  cl  imprévu,  les  tiers  acqué- 
reurs ou  autres,  ayant  acquis  des  droits  sur 
l'objet  donné,  ne  peuvent  être  préjudiciés  par 
la  mauvaise  conduite  du  donataire.  lïemo  alte - 
riuê  facto  prœgracan  débet.  C’est  ce  qu’en- 
seigne Loyseau  [2]  : « Cette  révocation,  dit-il, 
u procède  d'une  cause  depuis  survenue,  et  non 
u d'une  cause  exprimée,  ou  d'un  caractère  im- 
« primé  lors  de  la  tradition  de  la  chose.  D’ail- 
u leurs  celte  ingratitude  consiste  en  quelque 
« action  qui  est  volontaire,  et  l'on  sait  que  lors- 
« que  la  résolution  d'un  contrat  est  opérée  ex 
« causa  roluntariâ,  elle  ne  nuit  pas  aux 
« tiers  (3].  » On  ne  doit  donc  pas  être  étonné 
que  notre  article  respecte  les  aliénations  et  hy- 
pothèques dont  la  chose  donnée  a été  l'objet, 
pourvu  que  ces  hypothèques  aient  été  prises  et 
ces  aliénations  faites  avant  que  le  donateur  ait 
fait  inscrire,  en  marge  de  la  transcription,  un 
extrait  de  sa  demande  en  révocation. 

1345.  Mais  si  les  tiers  ne  doivent  pas  être 
troublés  ni  préjudiciés  dans  des  droits  acquis 
de  bonne  foi,  il  ne  faut  pas  non  plus  que  le  do- 
nataire conserve,  malgré  son  délit,  le  prix  qu’il 
a retiré  de  ses  aliénations.  C’est  pourquoi  il  doit 


payer  au  donateur  la  valeur  des  objets  aliénés. 
Quùlquid  igitur  is  qui  à matre  impietati»  ar- 
guitur  ex  titulo  donationis  tenct,  matri  cogitur 
reddere  [1].  La  valeur  des  choses  aliénées  s'es- 
time au  temps  de  la  demande. 

1346.  Il  doit  également  les  fruits  du  jour 
de  la  demande  en  révocation  [5]  ; car  jusqu'à  ce 
jour  la  donation  a continué  à subsister.  C'était 
l'ancienne  jurisprudence,  avant  de  devenir  loi 
par  un  article  du  ('.ode  Napoléon  [6j. 

1347.  Mais  le  donataire  doit-il  indemniser 
le  donateur  des  servitudes  et  hypothèques  qu'il 
a imposées  et  qui  ont  diminué  la  valeur  de 
l’objet  donné? 

En  ce  qui  concerne  les  hypothèques,  il  est 
clair  que  le  donateur,  qui  est  exposé  à en  sup- 
porter le  poids  à l’égard  des  créanciers,  doit  en 
être  déchargé  par  le  donataire  ; autrement  le 
donateur  sc  trouverait  exposé  à payer,  sans  in- 
demnité, les  dettes  d'un  autre  : ce  qui  est  con- 
traire à la  justice  [7]. 

À l'égard  des  servitudes,  la  question  est  plus 
douteuse  : elle  partageait  les  jurisconsultes 
avant  le  Code  Napoléon.  Ricard  soutenait  que  le 
donateur  ne  devait  pas  être  indemnisé  [8];  au 
contraire.  Dumoulin  f9]  et  Furgole  [10]  pen- 
saient que  l'indemnité  devait  avoir  lieu.  Celle 
dernière  opinion  est  plus  équitable;  elle  est 
aussi  plus  logique.  Car,  puisque  le  donateur 
doit  être  indemnisé  des  aliénations  proprement 
dites,  la  raison  dit  qu’il  ne  doit  pas  perdre  par 
les  charges  qui  diminuent  la  valeur  de  l'im- 
meuble restitué  en  nature. 


Article  959. 

Les  donations  en  faveur  de  mariage  ne  seront  pas  révocables  pour  cause  d’ingratitude. 


SOMMAIRE. 


1 348.  Les  donations  d'époux,  soit  par  contrat  de  mariage, 
soit  pendant  je  mariage,  sont-elles  révocables 


[I]  Conlrà , Furgole,  XI,  1,  141. 

12]  Dtguerp.,  VI,  3, 10.  Suprà,  n*  294. 

[3J  Loyseau,  /oc.  cil. 

[4]  L.  7,  C.,  De  revoe.  douai. 

[5]  Furgole,  XI,  1,  166.  * 

[6]  L.  ult.,  C.,  De  revoe . douai,  Suprà,  n«  294. 


pour  cause  d'ingratitude  de  l'époux  donataire? 
1349.  L'ancienne  jurisprudence  admettait  sans  difficulté 


[7]  Furgole,  XI,  I,  161,  162,163.  Auroux  sur  Bourbon- 
nais, art.  223,  n*  32;  et  Dumoulin  sur  Paris,  $ 33, 
glose  1 , n*  37. 

[8]  N*  721. 

[9]  Loc.  cil. 

[10]  XI,  I,  164. 
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lu  rèvoratiou  pour  cause  d'ingralilutle  «Ira  do- 
nations en  faveur  de  mariage,  quand  elles 
étaient  faites  d'époux  à époux. 

1350.  Disposition,*  eel  égard,  des  coutumes  d’Anjou,  de 

Touraine,  de  Bretagne,  de  Normandie,  de  llai- 
naul,  etc. 

1351.  I.û  révocation  des  avantages  nuptiaux,  au  préju- 

dice de  l'époux  ingrat,  était  de  droit  commun. 

1332.  Mais  s'il  s'agissait  de  donations  faites,  en  vue  de 

mariage,  par  des  étrangers  aux  époux,  la  ques- 
tion alors  était  controversée. 

1353.  Par  l'art.  959,  le  législateur  a voulu  faire  cesser 

les  controverses  sur  cette  dernière  question.  — 
Argument  tiré  de  la  discussion  au  conseil 
d'Etat. 

1354.  L'amendement  tardif  qui  introduisit  dans  le  sys- 

tème du  Code  la  séparation  de  corps  n'a  pu 
changer  la  pensée  primitive  de  l'art.  939. 

1333.  En  résumé,  les  mois,  en  faveur  de  mariage , de  l'ar- 

ticle 959,  doivent  être  pris  dans  un  sens  res- 
trictif. 

1336.  Contradiction,  dans  le  système  contraire,  de  l’ar- 
ticle 959  avec  les  art.  299  et  1518. 


i.  — CHAPITRE  IV  (ART.  959)  435 

I."m7.  Décision  solennelle  de  lu  cour  de  cassation,  qui, 
réformant  sa  jurisprudence  antérieure,  con- 
trairement à l’opinion  de  Merlin  et  malgré 
les  conclusions  du  procureur  général  Dupin, 
admet  enfin  que  les  donations  entre  époux  sont 
révocables  pour  cause  d’ingratitude. 

1358.  Réfutation  des  principaux  arguments  des  conclu- 
sions du  procureur  général  Dupin. 

1339.  Réponse  à l’objection  tirée  du  silence  du  Code, 
quant  à la  révocation  des  avantages  nuptiaux, 
en  cas  de  séparation  de  corps. 

1360.  Réfutation  des  objections  tentées  contre  l'influence 

de  l’art.  1518  sur  la  question. 

1361.  La  séparation  de  eorps  fait-elle  tomber  les  do- 

nations, de  même  que  le  divorce  les  faisait 
évanouir? 

1362.  Est-il  absolument  indispensable  que  la  séparation 

de  corps  soit  prononcée,  pour  que  la  révocation 
des  donations  nuptiales  puisse  être  admise? 
— Oui , en  ce  qui  eonrrrne  l’époux  deman- 
deur. 

1363.  Non,  eu  ce  qui  concerne  les  héritiers,  si  l'époux 

offensé  est  décédé  dans  l'année. 


COMMENTAIRE. 


1348.  Cet  article  a été  un  champ  de  bataille 
pour  de  tristes  controverses  : il  y en  a peu  qui 
aient  donné  lieu  à tant  de  décisions  contraires, 
à tant  de  solutions  dont  la  morale  et  l’équité 
ont  eu  à s'alarmer.  Ce  n’est  qu'après  de  lon- 
gues années  de  luttes  entre  la  cour  de  cassation 
et  les  cours  d'appel,  que  la  mesure  étant  com- 
blée, la  conscience  des  magistrats  a avisé,  et 
que  la  jurisprudence  s’est  mise  d'accord  avec 
les  principes  sacrés  qui  peuvent  la  rendre  res- 
pectable et  utile. 

Quelle  était  donc  la  question  qui  divisait  les 
esprits?  Une  question  bien  simple  et  bien  facile. 
Les  donations  d’époux  à époux,  soit  par  contrat 
de  mariage,  soit  pendant  le  mariage,  sont- 
elles  révocables  pour  cause  d’ingratitude  de 
l’époux  donataire?  Les  plus  simples  notions  du 
juste  répondent  par  une  affirmation  catégo- 
rique : car  Ton  ne  comprend  pas  que  l’ingra- 
titude, qui  est  un  délit  chez  un  donataire 
étranger,  cesse  de  l’être  chez  un  époux. 

Mais  des  légistes  méticuleux,  plus  préoccupés 
du  matérialisme  d’une  formule  légale,  que  des 
grandes  vérités  de  la  morale,  avaient  trouvé 
devant  eux  l’art.  989  du  Code  Napoléon.  S’at- 
tachant à l’écorce  des  mots,  oubliant  les  pré- 
cédents et  l’état  des  faits,  ils  avaient  cru  voir, 
dans  cet  article,  une  exception  favorable  pour 
l’époux  ingrat;  leurs  efforts  étaient  parvenus  à 


fi]  D’Olive,  liv.  4,  ch.  5.  Charondas,  liv.  2,  rèp.  53. 
Ferrières  fur  Paris,  lit.  13,  S 4,  t.  III,  p.  1096.  De  Lau- 
rière,  Inst  il.  coh  tract.,  p.  218.  Furgole,  XI,  1, 106.  Ricard, 
n»  683.  Merlin,  Rèptrt.,  v»  Irutil.  contracta  p.  327. 

[2]  Voy.  Merlin,  v*  furtif.  contracl.,  S 9.  On  s’appuyait 


renverser  une  base  jusqu’alors  incontestée  de 
la  jurisprudence  française. 

1349.  Pour  comprendre  ces  précédents 
dont  je  parle  et  dont  l’autorité  est  ici  d’une 
influence  décisive,  il  faut  savoir  que,  dans  la 
jurisprudence  antérieure  au  Code  Napoléon, 
l’effet  de  l’ingratitude  sur  toutes  les  donations 
en  faveur  de  mariage  n’avait  pas  été  envisage 
du  même  point  de  vue.  On  faisait  une  distinc- 
tion entre  les  donations  faites  par  les  étrangers 
et  les  donations  faites  par  les  époux.  A l’égard 
de  celles-ci,  nulle  difficulté  n’avait  été  soule- 
vée : les  textes  des  coutumes , les  arrêts  des 
parlements,  tout  s’accordait  pour  punir,  par  la 
révocation,  l'époux  ingrat.  Mais  il  n'en  était 
pas  de  même  des  donations  faites  par  des 
étrangers:  malgré  l'opinion  dominante  qui  les 
assujettissait  à la  révocation  pour  ingrati- 
tude [1],  des  doutes  subsistaient  et  de  graves 
raisons  étaient  alléguées  pour  faire,  à leur 
égard,  une  exception  [2].  En  effet,  la  révocation 
faisait  réfléchir  la  peine  de  l’époux  ingrat  sur 
l’époux  innocent  et  sur  scs  enfants,  ce  qui  était 
excessif.  Une  donation  faite  pour  favoriser  un 
mariage  s’étend  plus  loin  que  le  donataire  : 
elle  embrasse  celui  qui  contracte  alliance  avec 
ce  dernier  et  la  famille  qui  nattra  de  cette 
union.  La  révoquer,  c’est  enlever  à la  famille 
tout  entière  son  fondement  et  son  avenir. 


sur  les  lois  70,  D.,  De  jure  «folium,  et  24,  C.,  De  jure 
dotium.  Il  faut  consulter  aussi  de  Laurière , I Ht  lit. 
contracl , 1. 1,  p.  222,  223.  11  cite  les  opinions  pour  et 
contre. 
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On  discutait  donc  sur  ce  point. 

Mais  les  livres  français  n’offrent  pas  de  trace 
de  dispute  sérieuse,  de  dissentiment  rationnel 
et  scientifique,  sur  la  révocation  des  donations 
d'époux  à époux  [1]. 

1350.  Pourquoi  cet  accord  sur  ce  dernier 
point?  C’est  que  les  coutumes  et  la  jurispru- 
dence y avaient  pourvu  : 

« Si  la  femme  mariée  (disait  la  coutume 
« d’Anjou)  [2]  de  sa  propre  volonté,  par  forni- 
« cation,  laisse  et  abandonne  son  mari,  ou  par 
« jugement  d'église,  par  sa  faute  et  coulpe,  est  I 
« séparée  d'avec  son  mari,  et  ne  soit  depuis 
« réconciliée  à lui,  elle  perd  son  douaire.  » 

La  coutume  de  Touraine  avait  une  disposi- 
tion semblable  : ««  La  femme  noble  ou  rolu- 
« rière,  qui  forfait  en  son  mariage,  perd  son 
« douaire,  s’il  y en  a plainte  faite  en  justice, 

« par  son  mari;  et  autrement,  n'en  pourra 
« l'héritier  faire  querelle  après  la  mort  du 
« mari  [3].» 

On  peut  consulter  encore  la  coutume  de  Bre- 
tagne [4],  la  coutume  de  Normandie  [5],  et  la 
coutume  de  Rainant  [6]  : c’était  le  droit  com- 
mun du  royaume,  ainsi  que  l’enseigne  Po- 
thier [7]. 

Ainsi,  meme  dans  le  cas  de  douaire  qui  était 
si  favorable,  la  loi  coutumière  voyait,  dans  la 
séparation  prononcée  pour  ingratitude  de  la 
femme,  une  cause  de  révocation.  A plus  forte 
raison  en  était-il  ainsi  des  donations  et  con- 
ventions matrimoniales,  et  les  recueils  sont 
remplis  de  décisions  qui  ont  consacré  ce  point 
de  droit  et  de  morale  [8].  Il  n’y  aurait  pas  de 
plus  grande  hérésie  que  de  le  contester. 

I)’un  autre  côté,  et  en  face  de  celte  jurispru- 
dence qui  punissait  la  femme  coupable,  il  y 
avait  une  jurisprudence  non  moins  digne  d’ap- 
probation, qui  punissait  le  mari  dont  la  faute 
avait  donné  lieu  à la  séparation  [9]. 

1351.  Ainsi  ce  point  de  droit  était  complet.  \ 
La  révocation  des  avantages  nuptiaux  au  préju-  : 
dice  de  l’époux  répréhensible  était  consacrée,  j 
pratiquée,  et  généralement  acceptée  comme  | 
droit  commun  (10). 

Et  pourquoi,  d'ailleurs,  la  controverse  se  serait- 


elle  insurgée  contre  ce  point  de  droit?  Est-ce 
que  la  famille  avait  à souffrir  de  celle  sévérité 
de  la  morale?  Est-ce  que  la  révocation  relirait 
la  libéralité  de  la  famille?  Est-ce  qu’elle  avait 
pour  conséquence  le  trouble  profond  qu'ap- 
porte, dans  une  famille,  le  retrait  fait  par  un 
tiers  de  ce  qui  fait  son  aisance,  de  ce  qui  est  le 
fondement  de  son  avenir? 

1353.  Mais  quand  il  s'agissait  de  donations 
faites  par  des  étrangers  à I un  des  époux  en  vue 
du  mariage,  c'est  alors  que  commençait  la  dis- 
! cussion  (nous  venons  d'indiquer  pourquoi); 
c'est  alors  que  la  critique  éprouvait  des  doutes! 
Et  comment  la  question  était-elle  posée? C'est 
un  point  curieux  à constater  : « 1>cid  des 
« donations  en  faveur  de  mariage ?t  dit  Fer- 
rières [11],  quand  il  examine  si  les  donations 
faites  en  faveur  de  mariage  par  les  père  et  mère 
à leurs  enfants  sont  sujettes  à être  révoquées 
par  l’ingratitude  des  donataires.  On  peut  con- 
sulter tous  les  auteurs  français  : leur  langage 
est  le  même  [12].  Malgré  la  généralité  des  mots 
donations  en  faveur  de  mariage  [13],  on  ne  son- 
geait, dans  cette  discussion,  qu'aux  donations 
faites  par  les  tiers  [1  f]  ci  jamais  aux  donations 
faites  entre  époux. 

1353.  Tel  était  l'état  des  choses  quand  est 
venu  le  Code  Napoléon.  L'art.  939  a été  édicté 
pour  faire  cesser  les  controverses  et  abroger 
l'ancienne  jurisprudence  relative  aux  donations 
faites  par  des  tiers  en  faveur  du  mariage.  Nous 
n'avons  pas  besoin  de  dire  les  grandes  raisons 
qui  montrent  que,  dans  l'intérêt  de  la  famjlle 
et  des  enfants,  une  exception  devait  être  faite 
par  la  loi  à ces  donations,  qui  s'adressent  moins 
au  donataire  même  qu'à  son  mariage  et  à sa 
postérité. 

Mais  l'art.  9o9  a-t-il  entendu  donner  aux 
mots  donations  en  faveur  de  mariage  un  sens 
différent  de  celui  qu'on  lui  donnait  autrefois 
dans  celle  matière,  ainsi  que  Ferrières  vient  de 
! nous  le  prouver?  Non!  Il  a pris  ces  expres- 
1 sions  comme  on  les  prenait  dans  tous  les 
livres.  Il  est  même  de  toute  impossibilité,  si 
l'on  veut  y réfléchir,  que  l'art.  9ô9  ait  embrassé 
les  donations  entre  époux. 


[I]  *erlin,  Réptrt.,  v*  Inttit.  contrat!.,  $ 9,  p.  327. 

[2J  Art.  314.  * r 

[3]  An.  33G. 

[*]  An.  453. 

n*  ^*7-  Coquille  eue  IVirmwi»,  eli.  14, 


i8!nr;f-  *«"  '->««.  lettre  y,  sonitn.  4,  et  lotte. 
“=?■**•  9 « ">  Merlin.  Rcpcr,  . Sépara, io, 

. V , a°ût  f#09,  rapporté  dans  les  Qi 

m t i d' v Séparation  de  cor,.,.  S I 
191  B'r*icr,“r  fl'rurrf,  lot,  cil.  Merlin,  Hep  , v S. 


ration  de  eor/u,  S 4,  et  Instil.  contrat!.,  S 9.  Arrêts  do 
parlement  de  Paris  du  7 septembre  1782,  du  <9  mai 
1779,  etc.  Denisart,  v»  Révocation,  Duparc-Poulain,  t,  V, 
p.  12,  n»  17. 

[10]  Mon  Comm.  du  Cor  ‘rat  de  mariage,  I.  III,  n®  2132, 
et  les  notes. 

[1 1]  Sur  Parie.  I.  XII,  $ 4,  ail  sommaire  n®  18. 

[12]  De  Laurière  est  intéressant  à consulter  et  confirme 
pleinement  cetle  observation,  Instil.  contrat!.,  t.  I,p.  218, 
219  et  stiiv. 

[13]  Louet,  lettre  /),  >omn».  46 

[14]  Ricard,  n°*  082  et  suis.  E\pilly,ch.  126.  Bonifier, 
t.  Il,  p.  433. 
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En  voici  la  preuve. 

Le  projet  présente  aux  rours  et  tribunaux  ne 
parlait  pas  de  la  séparation  de  corps,  laquelle 
n'a  été  introduite  que  par  amendement  lors  de 
la  discussion  au  conseil  d’État.  Le  projet  pri- 
mitif ne  connaissait  que  le  divorce. 

D’un  autre  côté,  ce  môme  projet  renfermai! 
l’art.  939  [1].  Il  déclarait  que  les  donations  en 
faveur  du  mariage  n’étaient  pas  révocables  pour 
cause  d'ingratitude. 

Or,  je  le  demande,  est-il  possible  que  cet 
article  portât  sa  pensée  sur  les  donations  entre 
époux?  Évidemment  non!  puisque  l’art.  299, 
au  litre  dn  Dirorce , faisait  positivement  tomber 
ces  donations  pour  cause  d’ingratitude.  Je  dis 
« pour  cause  d’ingratitude,  » parce  que  Treil- 
hard  a dit,  en  termes  formels,  que  l’art.  299 
était  fondé  sur  celte  cause. 

* Lorsque  l’époux,  disait  ce  conseiller  d'Étal, 
m se  trouve  convaincu  de  faits  tellement  atroces 
« que  le  divorce  doit  en  être  la  suite,  jouira-t-il 
« d’un  bienfait  qui  devait  être  le  prix  d’une 

constante  affection  et  des  soins  les  plus  ten- 
« dres?  Non  ? Il  s'est  placé  au  rang  des  ingrats. 

« Il  sera  traité  comme  eux.  Il  a violé  la  pre- 
« mière  condition  du  contrat;  il  ne  sera  pas 
« reçu  à en  réclamer  les  dispositions  [2].  * 

Voilà  donc  ringratitude  prise  en  considéra- 
tion par  le  législateur  pour  les  donations  entre 
époux  ! La  voilà  posée  par  lui  comme  base  de 
révocation.  Il  est  vrai  que  celte  révocation,  au 
lieu  d'affecter  les  formes  ordinaires  de  l’action 
pour  ingratitude,  doit  se  produire  entre  époux 
sous  la  ligure  du  divorce.  On  en  comprend  la 
raison  : c'est  que  l’ingratitude  peut  être  remise, 
et  que  la  continuation  de  la  cohabitation,  de  la 
vie  commune  est  considérée  comme  une  renon- 
ciation à l’action  en  révocation  [3].  Mais  il  n’en 
est  pas  moins  vrai  que  l’ingratitude,  ce  fonde- 
ment du  divorce,  est  aussi  le  fondement  de  la 
révocation. 

Je  sais  bien  que  le  divorce  pouvait  n’étre  pas 
toujours  fondé  sur  l’adultère,  les  sévices,  les 
excès;  il  pouvait  résulter,  aux  termes  de 
l'art.  232  du  Code  Napoléon,  de  la  condamna- 
tion de  l'époux  à une  peine  infamante,  et  dans 
ce  cas  particulier,  la  révocation  des  avantages 
est  fondée  sur  l'indignité  et  non  sur  l'ingrati- 
tude. Mais  Treilhard  n’en  a pas  moins  exposé 
la  raison  fondamentale  de  l’art.  299  dans  les 
cas  d’excès,  sévices,  injures,  etc.  Quelle  serait 


[I]  Fenel,  t.  Il,  p.  283 
(î]  Idem,  I.  IX,  p.  488. 

13]  lufrà,  n*  2137. 

[4]  Rœdcrer  disuit,  en  effet  : « Au  delà,  les  effets  sont 
tes  mêmes.  (Fenel,  l.  IX,  p.  366). 

[3]  Bigot  (Fenel,  t.  XII,  p.  636]. 
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donc  alors  la  cause  de  la  révocation?  N’est-il 
pas  vrai  qu'il  y a parfaite  concordance  entre 
l’art.  299  et  l’art.  935? 

Ceci  posé,  il  devient  clair  que  dans  la  pensée 
primitive  de  l’art.  959,  les  donations  entre 
époux  sont  en  dehors  de  cet  article.  L’art.  959 
eût  été  menteur  pour  ceux  qui  l’ont  fait,  et 
pour  le  lecteur,  s'il  se  fût  applique  aux  dona- 
tions entre  époux,  précisément  révocables  pour 
cause  d’ingratitude.  11  est  palpable  qu’il  ne 
comprenait  que  les  donations  faites  par  les 
tiers. 

1354.  Or,  le  sens  des  mots  a-t-il  changé 
parce  qu’un  amendement  tardif  a introduit 
dans  le  système  du  Code  Napoléon  la  séparation 
de  corps?  Non!  Et  les  preuves  abondent. 

Comment,  en  effet,  la  séparation,  empruntée 
à l'ancien  droit,  aurait-elle  enlevé  aux  termes 
de  Part.  939  un  sens  qu'ils  avaient  dans  l'an- 
cien droit? 

Comment  la  séparation  de  corps,  destinée  à 
produire  (abstraction  faite  du  lien)  les  mêmes 
effets  que  le  divorce  [1],  aurait  elle  engendré 
dans  Part.  939  des  conséquences  que  n'y  engen- 
drait pas  le  divorce  ? 

On  n’a  qu’à  sc  reporter,  d'ailleurs,  aux  ex- 
plications données  par  les  orateurs  sur  l’ar- 
ticle 939  du  Code  Napoléon. 

« Les  donations  en  faveur  du  mariage  sont 
« exceptées,  parce  qu'elles  ont  aussi  pour  objet 
t«  les  enfants  a naître  qui  ne  doivent  pas  être 
» victimes  de  l’ingratitude  du  donataire  [3]. 

« Les  donations  eu  faveur  du  mariage  sont 
« exceptées,  et  vous  en  sentez  la  raison.  Elles 
« sont  moins  une  libéralité  en  faveur  du  dona- 
m leur  qu’un  traité  entre  deux  familles,  en  con- 
« sidération  d’une  union  qui  doit  donner  le 
« jourà  desenfants  appelés  à les  recueillir  [6].  >• 

On  le  voit  : le  législateur  n’est  préoccupé 
que  des  donations  faites  par  les  tiers,  qui  sont 
le  patrimoine  de  la  famille,  qui  assurent  son 
avenir,  et  font  la  fortune  des  enfants.  Cela  n’a 
rien  de  commun  avec  les  donations  entre  époux, 
dont  la  révocation  ne  change  rien  au  sort  de  la 
famille  et  des  enfants. 

Et  puis,  n’oublious  pas  Part.  308  du  Code 
Napoléon  qui  authentique  la  femme  adultère, 
ainsi  qu’on  le  disait  autrefois  [7],  qui  l’expose 
au  mépris  public  cl  la  met  en  prison.  Et  l’on 
voudrait  que  le  législateur  qui,  au  litre  de  la 
Séparation , venait  de  la  traiter  avec  cette  ri- 


[G]  Le  tribun  Sediilot  (Fenel,  l.  XII,  p.  636). 

[7J  On  appelait  autrefois  la  femme  adultère  qui  avait 
été  fustigée  et  consignée  dans  un  monastère,  d'après 
l'authentique  Sed  hodie,  au  C.,  De  adulteriis  : Femme 
authentiquée. 
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gueur,  eût  (out  à coup  changé  (l’avis  au  titre 
des  Donations.1 2 3 4  On  voudrait  qu’il  eut  autorisé 
cette  femme  coupable  à conserver  la  libéralité 
qu'elle  tient  de  son  mari  outragé.  Il  ne  faut  pas 
prêter  à la  loi  de  si  énormes  absurdités! 

1355.  Ainsi  tout  s'accorde  pour  établir  que 
l’art.  959  a pris  les  mots  donations  en  faveur 
du  mariage  dans  un  sens  restrictif  : langage 
de  l’ancien  droit;  origine  de  l’art.  959;  idée 
attachée  de  tout  temps  à la  séparation  ; expli- 
cations des  orateurs;  absurdité  des  résultats. 
On  ne  saurait  trouver  un  concours  de  raisons 
plus  décisives  pour  démontrer  que  l’art.  959  a 
conservé  son  sens  primitif  et  que  l'introduction 
de  la  séparation  de  corps  n’y  a rien  changé.  Je 
ne  sache  pas  qu'on  ait  jamais  répondu  à ces  ar- 
guments. 

Tout  le  inonde  sait,  cependant,  qu'en  général 
les  mots  donations  en  faveur  de  mariage  ont  un 
sens  plus  large  : témoin  l’art.  960.  Merlin,  et 
d'autres  après  lui,  auraient  pu  s'épargner  la 
peine  de  le  prouver.  Mais,  ici,  dans  ce  cas  par- 
ticulier, avec  toutes  les  preuves  qui  précèdent, 
la  force  des  choses  est  telle  qu’ils  ne  peuvent 
comprendre  que  les  donations  faites  par  des 
étrangers. 

1356.  Qu'arrivcrait-il  si  l’art.  959  avait  le 
sens  général  et  absolu  que  le  matérialisme  lit- 
téral semble  lui  donner  au  premier  coup  d’œil? 
Il  serait  en  contradiction  flagrante  avec  d'au- 
tres dispositions  capitales  du  Code  Napoléon  ; il 
mentirait  à l'évidence. 

Il  heurterait,  en  effet,  l'art.  299  qui  révoque 
les  donations  entre  époux  pour  ingratitude;  il 
heurterait  encore  l’art.  1 518  du  Code  Napoléon, 
qui,  en  cas  de  séparation,  porte  atteinte  au  pré- 
ciput  au  préjudice  de  l'époux  coupable  [1].  Gel 
article  est  très-notable  : il  est  même  décisif  et 
révèle  avec  un  haut  degré  d’évidence  le  système 
général  du  législateur.  Il  montre  combien  se- 
rait énorme  l'erreur  de  ceux  qui  prendraient 
l’art.  959  avec  une  portée  illimitée. 

1357.  C’est,  cependant,  dans  cet  étal  de 
choses  et  lorsque  la  plus  simple  réflexion  au- 
rait pu  éclairer  l’art.  959  du  jour  propice  de  la 
critique,  que  Merlin  d'abord  [2]  cl  la  cour  de 
cassation  ensuite  [5]  se  sont  laissé  entraîner  à 
prendre  ce  texte  avec  un  malheureux  forma- 
lisme cl  l’ont  fait  servir,  contre  leur  gré,  aux 
plus  révoltants  scandales. 

Merlin  reconnaît  pourtant  que  la  révocation 


[1]  Mon  Comin.  du  Contrat  de  mariage,  I.  III,  nn  2152. 

[2]  Quest.  de  droit,  v*  Srjtv  ration,  g 1.  Ilcpert.,  v°  Sé- 
paration, J 4. 

[3]  Scs  arrêt*  if  mil  été  que  trop  nombreux. 

[4]  Devill 45,  1,  321.  Journal  du  Palais,  l.  XLIV, 
p.  626.  Junge  cassai.,  17  juin  18(5  cl  28  avril  1846 
(Devill.,  46, 1,  52  cl  583).  Paris,  5 février  1847  (Devill., 


ne  serait  pas  douteuse,  « si  l'on  devait  s'en  rap- 
•i  porter  aux  notions  du  juste  eide  l’injuste;  » 
ce  qui  ne  l’empêche  pas  d'admettre,  avec  le 
plus  grand  sang-froid  du  monde,  une  chose  qui 
lui  apparaît  comme  une  injustice  criante.  Il  lui 
suffit  d'un  argument  tiré  de  la  lettre.  Il  ne  fait 
pas  un  effort  pour  voir  si  cette  lettre  n’est  pas 
interprétée  contre  le  vœu  du  législateur,  et  s'il 
n'y  a pas  quelque  bonne  raison  à donner  en  fa- 
veur du  juste  contre  l'injuste. 

Mais  d'autres,  plus  soucieux  de  mettre  le 
droit  en  harmonie  avec  la  morale,  ont  fait  cet 
effort,  et  le  succès  a couronné  leur  entreprise. 
Un  arrêt  rendu  par  la  cour  de  cassation,  en  au- 
dience solennelle,  le  23  mai  1845,  a décidé, 
enfin,  que  les  donations  entre  époux  sont  révo- 
cables pour  ingratitude  [4].  Changement  mémo- 
rable dans  les  annales  de  la  cour  de  cassation! 
Noble  retour  d’une  magistrature  si  haut  placée, 
qu'elle  ne  craint  pas  de  reconnaître  ses  erreurs. 
J’étais  alors  conseiller  à la  cour  de  cassation  et 
je  pris  une  part  aussi  active  qu’il  me  fut  pos- 
sible au  résultat  consacré  par  le  vote  de  la  ma- 
jorité. La  lâche  fut  rude  : car  Dupin,  procureur 
général,  soutint  avec  force  la  jurisprudence 
matérialiste  contre  laquelle  des  cours  d’appel 
s’étaient  roidies  avec  énergie  ; il  crut  devoir 
suivre  les  errements  tracés  par  son  illustre  pré- 
décesseur, Merlin.  Il  ne  fallut  rien  moins  qu'un 
délibéré  de  sept  heures  et  demie  pour  repous- 
ser, à une  majorité  de  dix-huit  contre  seize,  les 
conclusions  du  procureur  général  et  opérer 
dans  la  jurisprudence  cette  heureuse  révolu- 
tion. 

1358.  Il  y eut  seulement  cette  différence, 
entre  l’ancien  et  le  nouveau  procureur  général, 
que  le  premier  avouait  qu'il  faisait  au  texte  de 
l’art.  959  un  sacrifice  pénible  pour  la  morale; 
ce  qui  fait  que  tous  les  martyrs  de  la  lettre 
avaient  dit  après  lui  : «Oui  ! la  loi  est  mauvaise. 
« Mais,  que  voulez-vous?  dura  1er,  sed  tex  est; 
« faites  changer  la  loi  [3].  » 

Dupin  alla  plus  loin  : pour  la  première  fois, 
il  entreprit  de  prouver  qu’une  loi  opposée  à la 
révocation  est  une  loi  bonne  et  morale.  Entre 
tous  les  points  si  faibles  de  ses  conclusions, 
celui-ci  est  le  plus  débile.  Le  paradoxe  de  l’o- 
rateur s’élève  si  fort  au-dessus  de  son  talent, 
qu'on  n'aperçoit  plus  que  l'erreur  dans  sa  nudité 
sophistique.  Qui  ne  voit,  en  effet,  que  le  droit 
de  révocation  est  un  frein  pendant  le  mariage, 


47,2,91).  Colmar,  13  juillet  1846  (Devill.,  47,2,  196),  el 
plusieurs  autres  rapportés  par  Dcvillcneuve,  47,  2,  91, 
noie,  el  qui  prouvent  que  celle  jurisprudence  n'est  plus 
contestée  aujourd'hui,  ce  dont  doivent  s'applaudir  tous 
ceux  qui  ont  pris  part  à ce  grand  progrès. 

[3]  Bayle-Moüillurd  sur  Grenier,  t.  Il,  p.  211,  el  bien 
d'autres. 
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qu'il  maintient  l'observation  du  devoir;  qu'il 
est  un  moyen  répressif  puissant;  qu'au  con- 
traire, l’irrévocabililé  est  un  appât  pour  les 
manquements  ; qu'elle  porte  à la  licence,  qu'elle 
fortifie  les  mauvais  sentiments  par  l'espoird’une 
fortune  indépendante;  qu’une  épouse  adultère 
ne  sera  pas  fâchée  de  jouir  de  la  donation  avec 
son  complice;  qu'enlin,  tandis  que  la  loi  enlève 
à un  étranger  ingrat  les  avantages  d'une  dona- 
tion, il  est  souverainement  inique  de  les  laisser 
à un  époux  qui,  en  face  des  autels  et  de  la  so- 
ciété, a promis  d’une  manière  spéciale,  amitié, 
affection,  fidélité? 

Le  savant  procureur  général  se  montre  très- 
préoccupé  de  la  stabilité  des  contrats  de  ma- 
riage. Mais  je  voudrais  bien  savoir  si  l'ancienne 
jurisprudence  ne  s'en  préoccupait  pas  aussi  au- 
tant que  qui  ce  soit,  et  si  pourtant  sa  haute 
sagesse  n'avait  pas  vu  qu'il  y avait  des  fautes  de 
l'époux  qui  méritaient  la  perle  des  avantages 
nuptiaux.  Le  contrat  de  mariage  est  soumis  à 
une  double  condition  : d'abord,  que  le  mariage 
sera  célébré;  ensuite,  qu’il  subsistera  avec  l’ob- 
servation des  devoirs  qu'il  impose.  S'il  y a 
manquement,  la  jusLice  prononce  la  séparation, 
d'après  le  droit  commun;  on  liquide,  et  les 
avantages  sont  rotirés  au  coupable,  causa  data 
cau-sti  non  sccutâ.  Comment!  c'est  en  présence 
de  l'art.  1318,  que  Dupin  propose  un  tel  argu- 
ment { C'est  en  présence  de  l'ancienne  jurispru- 
dence et  de  ses  salutaires  rigueurs!  Ou  dirait, 
vraiment,  à entendre  Dupin,  qu'il  oublie  que 
le  contrat  de  mariage  a vécu  pendant  des  siè- 
cles sur  les  idées  que  nous  soutenons,  et  que 
c’est  celte  ancienne  jurisprudence,  dont  nous 
nous  appuyons,  qui  a fondé  le  principe  de  la 
stabilité  des  stipulations  matrimoniales. 

Dupin  ajoute  que,  sans  les  avantages,  le  ma- 
riage n'aurait  pas  eu  lieu,  et  il  a raison.  Mais, 
par  contre,  sans  la  promesse  d'afTeclion,  l’é- 
poux donateur  n'aurait  pas  donné.  1/époux 
ingrat  ne  peut  donc  s'en  prendre  qu'à  lui- 
méme  d’une  révocation  dont  il  est  la  cause. 

Mais  je  m’aperçois  que  j’insiste  sur  des  idées 
que  la  raison  accueille  d’elle-méme;  qu’au  con- 
traire, c'est  par  de  singuliers  efforts  de  raison- 
nement qu'on  colore,  tant  bien  que  mal,  la 
thèse  opposée  à la  révocation;  que  la  morale,, 
la  justice,  le  bon  sens,  parlent  si  haut  sur  celte 
question,  que  ce  n’est  pas  d’elle  qu'on  peut  dire 
qu'elle  est  grandement  mêlée  de  pour  et  de 
contre. 

1359.  Ajoutons,  cependant,  encore  un  mot 
sur  quelques  objections  de  détail. 

On  vient  de  trouver  dans  ce  qui  précède 


[I]  Contrat  de  mariage,  n»  522. 
[ij  Douaire,  loe.  cil. 


d'assez  graves  considérations,  qui  se  tirent  de 
la  justice  et  de  la  morale,  de  la  liaison  de  l'an- 
cien droit  avec  le  nouveau,  de  la  confection  du 
Code  Napoléon,  des  discours  des  orateurs.  A 
tout  cela  les  conclusions  de  Dupin  n'ont  opposé 
que  le  silence  ou  d’assez  légers  arguments.  En 
revanche,  les  partisans  de  sa  rhèse  viennent 
nous  demander  d'un  ton  victorieux  : Pourquoi 
le  législateur  a-t-il  cru  nécessaire  de  s’expli- 
quer pour  le  cas  de  divorce,  cl  pourquoi  a-t-il 
gardé  le  silence  en  cas  de  séparation  de  corps? 
Vraiment,  voilà  un  aperçu  lumineux,  un  point 
de  vue  profond,  un  moyen  large  et  puissant! 

Cependant,  comme  il  faut  répondre  aux  pe- 
tites choses  comme  aux  grandes,  je  dirai  aux 
inventeurs  de  cet  argument  foudroyant  que 
Pothier  aussi  a omis  de  s’expliquer  sur  les 
suites  de  la  séparation  de  corps  par  rapport  aux 
avantages  nuptiaux  [1];  cl  cependant  il  n'était 
pas  moins  certain  que  la  séparation  faisait 
perdre  les  avantages,  comme,  du  reste,  il  l’a 
enseigné  lui-méme  ailleurs  [2].  Le  Code  a fait 
comme  Pothier  : il  s’est  tu  comme  lui;  mais  il 
a parlé  ailleurs  dans  les  art.  955,  955  et  1318. 
On  sait,  d’ailleurs,  à combien  de  tiraillements 
et  de  remaniements  a été  soumis  le  chapitre  de 
la  Séparation  de  corps.  Ksl-il  étonnant  que  ce 
point  ait  été  omis?  Croit-on  qu’en  établissant 
la  séparation,  on  ne  fait  pas  prise  avec  les  effets 
qu’elle  avait  dans  la  jurisprudence  à laquelle 
on  l'empruntait?  Pense-t-on  que  les  rédacteurs 
du  Code  aient  entendu  faire  un  si  grand  chan- 
gement sans  en  rien  dire  [5],  eux  qui  avaient 
trouvé  l'ancienne  jurisprudence  si  sage,  en 
cette  partie,  qu'ils  l'avaient  étendue  au  di- 
vorce ? 

Et  puis  l'art.  299  était  beaucoup  plus  néces- 
saire au  titre  du  Divorce  qu’au  titre  de  la  Sépa - 
ration.  Il  fallait  distinguer,  dans  le  divorce,  le 
cas  de  divorce  par  consentement  mutuel  cl 
celui  du  divorce  pour  sévices,  injures,  excès. 

1360.  Enfin,  dans  le  système  de  Dupin,  on 
a essayé  de  repousser  l'inllucnce  de  l’art.  1518, 
en  disant  que  si  le  préciput  cesse  par  la  sépara- 
tion, ce  n'est  pas  à cause  de  l'ingratitude  de 
l'époux,  mais  parce  que  la  séparation  fait  cesser 
la  collaboration  des  époux. 

Mais,  de  bonne  foi,  celle  réponse  a l-elle 
quelque  portée  sérieuse?  Comment  Dupin  ne 
voit-il  pas  que  le  préciput  ne  cesse  que  pour 
l'époux  coupable  cl  pas  pour  l’époux  innocent? 
Comment  ne  voit-il  pas  que  si  on  ne  liquide  pas 
suivant  le  contrat  à l'égard  de  l'époux  coupa- 
ble, c'est  parce  qu'il  y a de  sa  part  faute,  in- 
gratitude appelant  une  punition,  et  que  les 


[3]  Voy.  l’art.  1518. 
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articles  95o  et  935  produisent  ici  leur  effet! 

1361.  Meinlenant  nous  touchons  A une  ques- 
tion qui  suit  la  précédente  et  qui  a son  impor- 
tance. 

La  séparation  de  corps  fait-elle  tomber  les 
donations  t>»o  jure,  de  même  que  le  divorce 
les  faisait  évanouir  d’après  l'art.  299  du  Code 
Napoléon? 

Commençons  par  dire  qu’il  est  rare  que  la 
demande  en  séparation  ne  soit  pas  accompa- 
gnée de  la  demande  en  révocation  des  avantages 
matrimoniaux  [1].  Et  lorsque  les  torts  de  l’é- 
poux sont  assez  graves  pour  faire  prononcer  la 
séparation,  ils  entraînent,  par  suite,  la  révoca- 
tion des  donations  et  avantages  matrimoniaux. 

Mais  il  peut  aussi  arriver  que  l’époux  offensé 
ne  demande  pas  la  révocation.  On  en  trouve  des 
exemples  [2]. 

Alors  deux  partis  ont  été  ouverts.  Le  premier 
consiste  A dire  que  la  séparation  prononcée  pour 
des  causes  d’ingratitude  entraîne  virtuellement 
la  révocation.  Telle  est  la  jurisprudence  aujour- 
d’hui la  plus  constante.  Elle  résulte  de  l’arrêt 
solennel  du  23  mai  1845  et  de  ceux  qui  l’ont 
suivi  [3].  Celte  jurisprudence  prend  au  titre  du 
Divorce  l’art.  299  : elle  l’applique,  non  comme 
argument,  mais  comme  règle.  Parlant  de  IA,  les 
héritiers  trouvent  la  révocation  dans  la  succes- 
sion de  leur  auteur,  ils  s’en  emparent  comme 
d’un  droit  acquis,  sinon  consommé. 

Le  second  parti  consiste  à dire  qu’à  la  vérité 
la  révocation  peut  n’ètrc  pas  de  plein  droit; 
c’est  ainsi  que,  dans  l’ancienne  jurisprudence, 
la  séparation, qui  pouvait  être  le  principe  d’une 
action  révocatoire,  ne  révoquait  pas  les  libéra- 
lités ipto  jure  [4]  ; mais  que  l’action  de  l’époux 
a sommeillé  pendant  le  mariage  et  qu’elle  s’ou- 
vre A son  décès  au  profit  de  ses  héritiers  [5]. 

Mais  cette  action  n’est  pas  aussi  radicale  que 
l’autre;  elle  est  plus  susceptible  d’entraves  et 
de  fins  de  non-recevoir;  elle  est  moins  efficace 


[!]  Exemples  : Arrêts  des  4 juillet  et  7 septembre  1782 
(Rcptrt.,  Séparation,  $ I , n®  4,  p.  430).  Arrêts  des  6 fé- 
vrier 1783  et  26  février  1728  (for.  cit.,  $4,  p.  464) 

[JJ  Supra,  n°  1343. 

[3]  Suprà,  n»  1337,  à la  noie.  Infrà,  n°  3093. 


et  par  cela  même  nous  donnons  la  préférence 
A l’autre  opinion. 

1361.  Reste  A examiner  s’il  est  absolument 
indispensable  que  la  séparation  de  corps  soit 
prononcée  pour  que  la  révocation  des  donations 
nuptiales  puisse  être  admise. 

En  ce  qui  concerne  l’époux  demandeur,  il 
faut  qu’il  soit  armé  d’un  jugement  de  sépara- 
tion, et  c’est  ainsi  que  ce  point  de  droit  était 
entendu  dans  l’ancienne  jurisprudence  [6].  La 
raison  en  est  simple  : d’après  le  droit  commun, 
la  réconciliation  et  le  pardon  élèvent  une  lin  de 
non-recevoir  contre  la  demande  en  révocation 
pour  cause  d’ingratitude  [7].  Or,  l’époux  qui 
rie  demande  pas  la  séparation  est  censé  ne  pas 
trouver  l’injure  assez  grave,  ou  l’avoir  pardon- 
née.  Pourquoi  donc  vient-il  demander  la  révo- 
cation ? La  non-séparation  decorps,  laissant  con- 
tinuer la  cohabitation,  fait  supposer  Yoeculatio, 
ou  la  comeisatio  qui  sont  des  marques  de  ré- 
conciliation. D’ailleurs,  entre  époux,  rts  non 
*1*11/  amarè  tractandœ. 

1363.  Mais  il  est  possible  que  l’époux  of- 
fensé soit  décédé  dans  l’année  du  délit , sans  le 
connaître  ou  sans  avoir  eu  le  temps  de  le  pour- 
suivre. Alors  l’action  passe  aux  héritiers  et  l’in- 
gratitude peut  servir  de  basé  A l’action,  bien 
qu’elle  ne  soit  pas  fortifiée  par  un  jugement  de 
séparation  [8]. 

Où  arriverait-on,  si  on  se  laissait  aller  A d’au- 
tres idées  ? 

Un  mari  donne  la  mort  A sa  femme  comme 
un  autre  duc  de  Praslin.  Est-ce  que  les  héritiers 
de  la  femme  n’auront  pas  une  action  pour  faire 
révoquer  la  donation  faite  par  la  femme  au 
mari  ? Quel  serait  donc  le  caractère  de  la  loi,  si 
elle  passait  indifférente  devant  de  tels  forfaits 
et  si  elle  laissait  la  justice  civile  désarmée?  Et 
quelle  est  l’illusion  des  jurisconsultes  qui  pen- 
sent que  les  donations  entre  époux  ne  sont  pas 
révocables  pour  ingratitude? 


[A]  Merlin,  Ripert. , f Séparation  de  corps,  J i. 

[5]  Supra,  p.  1 5t. V,  les  arrêts  cités. 

[6]  Supra,  n- 1350.  le  texte  de  la  coutume  d’Anjou. 

[7]  Suprà.  O"  1323. 

[8]  Supra,  n”  I33« 
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Article  960. 

Toutes  donations  entre-vifs  faites  par  personnes  qui  n'avaient  point  d’enfants  ou  de 
descendants  actuellement  vivants  dans  le  temps  de  la  donation,  de  quelque  valeur  que  ces 
donations  puissent  être,  et  à quelque  titre  qu’elles  aient  été  faites,  et  encore  qu'elles  fussent 
mutuelles  ou  rémunératoires,  même  celles  qui  auraient  été  faites  en  faveur  du  mariage  par 
autres  que  par  les  ascendants  aux  conjoints,  ou  par  les  conjoints  l’un  à l’autre,  demeure- 
ront révoquées  de  plein  droit  par  la  survenance  d’un  enfant  légitime  du  donateur,  même 
d'un  posthume,  ou  par  la  légitimation  d’un  enfant  naturel  par  mariage  subséquent,  s'il  est 
né  depuis  la  donation. 

Article  961. 

Cette  révocation  aura  lieu,  encore  que  l'enfant  du  donateur  ou  de  la  donatrice  fût  conçu 
au  temps  de  la  donation. 


SO.HMAIRE. 


1364.  De  la  révocation  des  donations,  pour  cause  de  sur* 
venance  d'enfant,  en  droit  romain. 

1363.  La  loi  parle  ici  le  langage  de  l’amour  paternel. 

1366.  Jurisconsultes  qui  ont  élevé  des  doutes  sur  la  légiti- 

mitéde  cette  disposition  — Opinion  de  Doncou. 

1367.  Réfutation. 

1368.  Au  conseil  d'État,  le  système  de  Dooeau  fut  aban- 

donné, non  sans  avoir  été  discuté. 

1369.  Des  enfants  dont  la  naissance  fait  révoquer  la  do- 

nation. — Des  enfants  légitimes. 

1370.  Des  enfants  légitimés. 

1371.  Pourquoi  le  Code  n'a  admis  ici  que  les  enfonts  lé- 

gitimés nés  depuis  la  donation. 

1372.  Quant  à la  naissance  des  enfants  naturels,  même 

reconnus , elle  ne  saurait  avoir  aucune  in- 
fluence sur  les  donations  antérieures. 

1373.  Il  en  est  de  même  de  l'adoption. 

1374.  Il  faut,  de  plus,  que  les  enfants  légitimes  ou  légiti- 

més, nés  depuisla donation,  soient  nés  viables. 

1375.  Quid  des  enfants  venus  au  monde  par  suite  d’opé- 

ration césarienne  et  du  part  monstrueux?  — 
Renvoi. 

1376.  L'enfant  conçu  au  moment  de  la  donation  n’est  pas 

réputé  né. 

1377.  Les  enfants  qui  naissent  après  que  leur  père  a fait 

une  donation  u'opérent  pas  la  révocation  de  cet 
acte,  lorsque  déjà  ils  avaient  des  frères  ou  sœurs 
existants  au  moment  de  la  donation. 

1378.  La  donation  faite  par  un  père,  dans  la  fausse 

opinion  de  la  mort  de  son  111»  absent,  pourrait 
être  révoquée  par  la  retour  de  ce  fils. 

1379.  Le  donateur  dont  le  fils  unique,  au  moment  de  la 

donation,  est  mort  civilement,  serait-il  réputé 
sans  enfants? 

1380.  La  naissance  d'un  enfant  légitime  fait-elle  éva- 

nouir la  donation  faite  à une  époque  à laquelle 
le  donateur  avait  un  enfant  naturel?  — Dis- 
tinction. — Non,  si  la  donation  dont  il  s'agit  a 
été  faite  à l'enfant  naturel. 

1381.  Nais  que  décider  si  la  donation  a été  faite,  non  à 

l’anfant  naturel,  mais  à un  étranger? 

1382.  L'enfant  né  d*un  mariage  nul  par  l'incapacité  de 

l'un  des  contractant*.,  et  légitimé  par  la  bonne 
foi  de  l'autre,  donne-t-il  lieu  à la  révocation 
de  la  donation? 


1383.  Le  donataire  est  autorisé  à repousser  l’aetion  en  ré- 
vocation, en  prouvant  la  fraude  d'une  préten- 
due filiation  légitime. 

<384.  Quelles  donations  sont  révocables  par  cansede  sur- 
venance d'enfants.  — Des  donations  pour  cause 
pie  dans  l'ancien  droit. 

1383.  La  loi  Si  unquàm  était-elle  applicable  aux  dona- 
tions à cause  de  mort  ? 

1386.  Dissentiments  sur  la  portée  de  cette  loi  relative- 

ment aux  differentes  espèces  de  donations. 

1387.  L’ordonnance  de  1731  soumit  & la  révocation  toutoa 

les  donations  quelconques. 

1388.  Le  Code  Napoléon  adopta  ce  principe  et  n’admit 

d'exception  qu’en  faveur  des  donations  à cause 
de  mariage,  faites  entre  les  conjoints  ou  par 
les  ascendants  des  conjoints. 

1389.  La  donation  faite  entre  futurs  époutt  n’est  pas 

même  révocable  par  la  survenance  d'enfants 
issus  d’un  second  mariage. 

1390.  Avant  l’ordonnance  de  1731,  il  y avait  doute  sur 

le  point  de  savoir  si  la  donation  faite  par  un 
père  à son  fils  unique  était  révoquée  par  la 
survenance  d'autres  enfants. 

1391.  La  donation  serait  irrévocable,  même  dans  le  cas 

où  l'ascendant  aurait  donné  à sa  bru,  ou  à son 
gendre,  par  contrat  de  mariage. 

1392.  Quid  des  donations  mutuelles?  — Définition  et  ca- 

ractère de  ces  sortes  de  donations  d'après  les 
anciens  auteurs. 

1393.  L'ordonnance  de  1731  les  regardait  comme  des  do- 

nations véritables,  et  le  Code  les  a soumises 
aux  règles  des  donations  ordinaires. 

1394.  Différence  entre  la  donation  mutuelle  et  la  dona- 

tion avec  charges. 

1395.  Dans  le  cas  de  donation  mutuelle,  lorsqu'il  sur- 

vient des  enfants  à l’un  des  donateurs,  la  réci- 
procité de  situation  étant  rompue,  la  double 
donation  est  révoquée. 

1396.  Les  donations  avec  charges  peuvent  aussi  être  ré- 

voquées pour  cause  de  survenance  d'enfants- 

1397.  Il  en  est  de  même  des  donations  rémunératoires. 

1598.  Quid  des  remises  de  dettes  et  renonciations  à des 

droits  acquis?  — Distinction. 

1599.  Peu  importe  qu'il  y ait  ou  qu'il  n'y  ait  pas  d'acte 

de  la  remise  de  la  dette. 
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1400.  Les  donations  «léguistes  sous  forme  de  contrat 

onéreux  peuvent  aussi  être  révoquées  pour  sur- 
venance d'enfants. 

1401 . Il  en  est  de  même  des  dispositions  réglées  par  l'ar- 

ticle 1840  du  Code. 

1402.  Peu  importe  la  valeur  des  choses  données. 

1403.  Renvoi  quant  aux  donations  testamentaires. 

1404.  Lu  révocation  pour  survenance  d'enfants  a lieu  de 

plein  droit. 


CHAPITRE  IV  (ART.  960-961). 

1405.  Il  suffit  au  donateur  de  notifier  au  donataire  la 
naissance  de  l'enfant. 

1400.  La  donation  étant  révoquée,  le  donateur  peut  dis- 
poser de  nouveau,  même  à litre  gratuit,  des 
biens  recouvrés. 

1407.  Espèce  jugée  par  la  cour  «le  Riom. 

1408.  Dos  personnes  auxquelles  appartient  l'actiou  en 

révocation. 


COMMENTAIRE. 


1364.  La  révocation  des  donations  pour  sur- 
venance d’enfants  [1]  lire  son  origine  de  la  fa- 
meuse loi  Si  unquàm,  C. , De  reroc.  douât.  f 
dont  voici  les  termes  : Si  unquàm  libertis  pa- 
tronus,  filios  non  habenx,  bona  omnia  rel  par- 
tent aliquam  facilitai um  fuerit  donatione  largi- 
tus , et  poateà  susceperit  liberox,  toturn  quidquid 
laryitus  fuerit  revertatur  in  ejusdem  donatoris 
arbitrio  ac  ditione  mansurutn  [2]. 

Cette  loi  est  une  réponse  des  empereurs  à 
une  consultation  du  préfet  de  la  ville,  au  sujet 
d'une  contestation  entre  un  patron  et  un  affran- 
chi. Prise  textuellement,  elle  ne  parle  donc  que 
des  donations  faites  par  les  patrons  à leurs  af- 
franchis. Mais  l'interprétation  remonta  jusqu’à 
la  cause  même  de  la  décision  impériale  : elle  y 
trouva  une  de  ces  raisons  de  piété  et  d'afTeclion 
qui  ont  un  caractère  de  généralité  et  qui  do- 
minent toutes  les  espèces;  car,  comme  ledit 
Cujas  : in  omnibus  ratio  leyis  valet,  quœ  posita 
est  in  ralione  pietatis  [3],  et  bientôt  la  loi  Si 
unquàm  fut  étendue  par  l’usage  et  par  l’iden- 
tité de  raison,  c’est-à-dire,  conjectura  pietatis , 
à tous  les  donateurs  sans  exception.  Comme  elle 
portait  sur  un  sujet  très-intéressant  et  très- 
usuel,  elle  fut  l’objet  de  divers  traités  et  com- 
mentaires qui  servirent  à guider  la  jurispru- 
dence jusqu’à  l'ordonnance  de  1731,  laquelle 
sanctionna,  par  son  art.  30,  l’extension  donnée 
à la  loi  Si  unquàm.  La  disposition  du  Code, 
que  nous  commentons,  est  presque  tirée  mol 
pour  mot  de  cet  art.  39. 

1365-  Le  véritable  fondement  de  celle  révo- 
cation est  donc  l'affection  paternelle,  qui  fait 
supposer  que  le  père , au  lieu  de  donner  son 
patrimoine  et  sa  propre  substance,  l'aurait  ré- 
servée pour  ses  enfants,  s’il  eût  prévu  qu’il  en 
aurait.  La  donation  se  trouve  ébranlée  dans  sa 
cause  : la  loi  présume  que  toute  donation  faite 


[I]  Voy.  l'ouvrage  de  Tiraqucau  sur  la  loi  Si  unquàm, 
cl  le  Traité  de  la  révocation  des  donat.  par  surrrnancc 
d'enfants,  d'Arnnud  de  In  Rouvière,  imprimé  à la  suite 
du  Traité  des  donat.,  de  Ricard;  d’OIive,  3,  3;  Basnagc 
sur  l’art.  449  de  la  Coutume  de  IVormnndic  Furgole  sur 
l’ord.  de  1731  ; Yoet,  Ad  Pand.,  lib.  39,  t.  Y,  nM  20  et 
suiv.  ; Cujas,  20,  observ.  5;  Kuchinæus , 3,  coût.  85; 
ferrières  sur  Paris,  t.  III,  p.  1109. 


par  un  individu  sans  enfants  est  subordonnée 
à la  condition  prévue  et  acceptée  par  le  dona- 
taire, qu’il  rendra  la  chose  donnée,  si  des  en- 
fants, plus  haut  places  que  lui  dans  l'affection 
du  donateur,  surviennent  à ce  dernier.  La  loi 
parle  ici  le  langage  de  l'amour  paternel;  elle 
veille  pour  les  enfants  à venir;  clic  conserve  au 
père  de  famille  des  moyens  assurés  pour  nour- 
rir, élever  cl  doter  ceux  qui  seront  procréés  de 
son  union. 

1366.  Nous  devons  reconnaître,  cependant, 
que  beaucoup  de  jurisconsultes  très-autorisés 
ont  élevé  des  doutes  sur  la  légitimité  de  ce  point 
de  droit  : je  puis  citer  Poncau  [ i],  Voct  [3]  et 
Vinnius  [6].  Le  premier,  surtout,  a longuement 
discuté  la  question.  Prenant  la  loi  Si  unquàm 
comme  un  cas  particulier  et  non  comme  une 
règle  générale,  il  veut  que  la  faveur  particulière 
accordée  par  exception  à la  personne  du  patron 
donateur  n’appartienne  pas  à d’autres.  Pour- 
quoi donc  élendrail-on  la  loi  Si  unquàm  à des 
cas  qu'elle  ne  prévoit  pas?  Pourquoi  la  faire 
sortir  du  cercle  restreint  qu’elle  embrasse?  N'y 
a-t-il  pas  des  principes  généraux  qui  s'élèvent 
contre  celle  extension  ? Sans  parler  de  l'adage 
d’après  lequel  les  privilèges  ne  doivent  pas  être 
étendus,  il  est  une  règle  considérable  et  déci- 
sive qui  veut  que  les  actes  parfaits  ab  initia  ne 
soient  pas  ébranlés  par  des  événements  posté- 
rieurs. Quœ  ab  initio  rectc  y eut  a perfectaque 
sunt , ecentu  non  infirmantur.  Et  cette  règle 
est  vraie,  même  alors  que  les  événements  posté- 
rieurs mettraient  les  choses  dans  une  situation 
qui,  si  elle  eut  existé  avant  le  contrat,  l'aurait 
empêché  d’avoir  lieu  [7].  Combien,  à plus  forte 
raison,  est-elle  incontestable,  lorsque  ces  évé- 
nements mettent  les  parties  dans  une  situation 
qui  n'aurait  pas  empêché  le  contrat.  Car,  entin, 
rien  n’empêche  un  homme  qui  a des  enfants  de 


[2]  L.  8,  C.,  De  revoc.  donat.  Polbier,  Pand.,  t.  III, 
p.  40,  n«  48 

[3]  Loc.  rit. 

[4]  Sur  la  loi  Si  uuqunni,  n**  17,  18,  19  et  suiv. 

[5]  Ad  Pand  , lib.  39,  l.  V,  n*26. 

[6]  Quirst.  sélectif,  lib.  2,  r.  32. 

[7]  L.  85,  S 1,  D.,  Z)erfÿ. /«ri» (Paul),  loslit. , Quib.  non 
est  permiss.  fac.  test.,  S 1,  au  mot  Furioti. 
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faire  une  donation  à un  etranger,  et  cela  se  voit 
tous  les  jours.  On  maintiendrait  la  donation  si 
le  donateur  avait  eu  des  enfants  lorsqu'il  a 
donne,  et  on  refuse  de  la  maintenir  parce  que 
n’en  ayant  pas  quand  il  a donné,  il  lui  en  sur- 
t ient  ex  pont  facto!  Où  est  le  motif  d’enlever  au 
donataire  ce  qui  lui  est  acquis,  ce  qui  lui  ap- 
partient, ce  qui  lui  a clé  donne  sans  condition, 
sans  réserve  [1]?  Depuis  quand  le  regret  de 
l'une  des  parties  peut-il  affaiblir  la  vertu  de  ce 
qui  a été  conclu  avec  le  concours  de  deux  vo- 
lontés? C’est  surtout  en  matière  de  donation 
qu’il  faut  tenir  à ces  principes  : car  les  dona- 
tions sont  irrévocables;  elles  ne  cessent  de  l'être 
que  quand  le  donateur  a exprimé  une  cause  de 
révocation.  Que  s’il  a gardé  le  silence,  s’il  n’a 
pas  dit  quand,  comment,  dans  quel  cas  une  ré- 
vocation pourrait  avoir  lieu,  l’irrévocabilité  de 
la  donation  est  la  règle  supérieure  et  inflexi- 
ble [2J. 

Est-il  vrai,  d’ailleurs, que  la  survenance  d’en- 
fants soit  suffisante  pour  opérer  la  révocation 
de  la  donation?  Non,  et  la  preuve  en  est  évi- 
dente : d’après  les  lois  elles-mêmes,  si  un  tes- 
tateur n’ayant  pas  d’enfants  fait  un  legs,  sa 
disposition  n’est  pas  révoquée  par  la  naissance 
d’un  posthume  [3].  Voilà  donc  qu’un  acte,  révo- 
cable de  sa  nature,  n’est  pas  révoqué  par  la 
naissance  d’un  enfant  ; et  l’on  voudrait  que  ce 
fait  révoquât  un  acte  irrévocable  [4]  ! 

On  parle  de  la  faveur  des  enfants  qui  naissent 
ex  jHtst  facto ; sans  la  nier,  il  est  permis  de  ré- 
pondre avec  avantage  que  nul  ne  peut,  par  son 
fait,  enlever  à autrui  un  droit  ou  une  action  qui 
lui  appartient  [3]. 

Au  reste,  la  question  est  tranchée  par  saint 
Augustin,  dans  un  passage  remarquable  dont 
s’est  emparé  le  droit  canon  (6].  Un  individu, 
qui  n’avait  pas  d’enfants  et  qui  n’en  espérait 
pas,  avait  donné  tous  scs  biens  à l’Église,  avec 
réserve  d’usufruit.  Plus  tard,  il  eut  des  enfants 
et  sa  position  se  trouva  changée.  Que  fit  alors 
Aurélius,  évêque  de  Carthage?  11  pouvait,  assu- 
rément, garder  tous  ces  biens  d’après  le  droit 
civil  : néanmoins,  il  crut  que  l’équité  parlait 
en  faveur  de  ce  père  de  famille,  cl  il  lui  fil 
restitution  des  biens  donnés , quoiqu’il  ne  s'y 
attendit  pas  : Rcddidit  episcopun  ea  quœ.  ilic 
donaterat  : in  potestate  habebat  episcopus  non 
reddere,  sed  jure  fori , non  jure  poli  [7].  Saint 
Augustin  n’était  pas  étranger  au  droit,  comme 
le  prouvent  ses  écrits  ; et  le  voilà  qui  nous  ap- 


[1]  L.  2,  I).,  De  his  qui  mut  nui.  L.  ull  , D De  pactii. 

[2]  L.  1,  D.,  De  douât. 

{3]  L.  ié,  D.,  De  jure  cod.  (Paul,  21  quæsl.). 

[4]  N»  20  in  fine. 

[5]  N«  20. 


-CHAPITRE  IV  (ART.  960-901).  443 

prend  que  de  son  temps,  les  lois  civiles,  les 
constitutions  impériales,  ne  déclaraient  pas  les 
donations  entre-vifs  révocables  pour  cause  d’in- 
gratitude. I.a  loi  Si  utiqunm , antérieure  de 
beaucoup  à son  époque,  n’était  donc  pas  appli- 
cable en  dehors  du  cas  spécial  qu’elle  prévoit, 
et  l'on  peut  dire  que  telle  était  l'opinion  des 
jurisconsultes  du  temps  dcThéodosc. 

1367.  I jCS  observations  de  Doneau  ne  sont 
pas  sans  force.  Cependant,  nous  approuvons  la 
jurisprudence  qui , s’emparant  d’un  texte  favo- 
rable à la  cause  de  la  famille,  l’a  étendu,  par 
une  grande  identité  de  raison,  à des  cas  sembla- 
bles. Il  est  certain  que  celui  à qui  il  survient 
des  enfants  éprouve,  dans  l’ordre  de  ses  affec- 
tions , un  changement  radical  et  que  l’on  peut 
dire,  à coup  sùr,  qu’il  ne  se  serait  pas  dépouillé 
pour  un  étranger,  s’il  avait  connu  la  tendresse 
paternelle.  D’un  autre  côté,  le  donataire  peut- 
il,  équitablement,  garder  des  biens  qui  ne  lui 
ont  été  donnés  que  par  l’effet  de  sentiments  qui 
n’auraient  pas  existé,  s'il  y eut  eu  des  enfants? 
11  sera  donc  assez  dur  pour  se  préférer  aux  en- 
fants de  son  donateur?  Il  aura  le  courage  de  les 
voir  pauvres,  et  de  se  parer  des  richesses  de  leur 
père?  Non!  la  survenance  d’enfants  est  un  cas 
si  grave,  qu’il  donne  lieu  à une  restitution  en 
entier.  Les  parties  ne  savaient  pas  ce  qu’elles 
faisaient;  elles  se  seraient  autrement  compor- 
tées, si  le  donateur  eut  su  le  bienfait  que  la  na- 
ture lui  réservait.  Loi,  il  n’aurait  pas  diminué 
son  patrimoine,  et  le  donataire  n’aurait  pas 
voulu  s’enrichir  aux  dépens  des  enfants. 

C’est  ce  qu'avait  très-bien  compris  l’évéque 
de  Carthage,  et  je  ne  conçois  pas  que  Doneau 
cite  ce  fait  à l’appui  de  sa  doctrine.  Jç  veux 
bien  que  du  temps  de  saint  Augustin,  la  loi 
Si  unquàm  n’ait  pas  reçu  l'extension  qu'elle  a 
reçue  depuis,  bien  qu'il  soit  possible  de  contes- 
ter celte  manière  de  voir  [8].  Blais  voyez  ce 
qu’en  pense  l’équité!  Voyez  ce  que  la  con- 
science dicte  à Aurélius  ! Et  n’est-cc  pas  une 
loi  civile  excellente  et  profondément  philoso- 
phique, que  celle  qui  se  inet  ainsi  d’accord 
avec  la  justice  naturelle? 

C’est  donc  après  avoir  fouillé  dans  les  en- 
trailles mêmes  de  la  nature  que  le  législateur  a 
décidé  que  toute  donation  entre-vifs,  faite  par 
un  homme  sans  enfants,  contient  en  soi  impli- 
citement, mais  nécessairement,  la  condition  : 
ni  liberos  non  suscepcrit. 

1368.  Disons,  toutefois,  que,  lors  de  la  ré- 


[6]  Deçreli  secundo  purs,  c.  17,  q.  4,  c.  43. 

[7]  Jure  poli,  c'est-à-dire/nre  cotli.  Ce  passage  est  tiré 
du  sermon  2,  Dcvild  cleticorum. 

[S]  Failiin,  3,  coût.  86. 
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daction  du  Code  Napoléon , le  système  de  Do- 
neau  trouva  des  appuis  dans  le  conseil  d’Élat 
(Trcilhard  el  Tronchet,  par  exemple  [1]);  un 
article  avait  même  été  proposé  dans  le  projet 
pour  le  consacrer,  et  abroger,  sur  ce  point, 
l'ordonnance  de  1751  [i].  Le  consul  Camba- 
cérès contribua  beaucoup  à faire  rejeter  cette 
innovation  [3]  et  à maintenir  le  droit  ancien. 

Il  est  vrai  qu'un  motif  puissant  d’économie 
politique  peut  être  invoqué  pour  combaLtrc 
notre  art.  960.  On  dit  qu’il  en  résulte  une 
grande  incertitude  dans  les  propriétés,  que  les 
enfants  peuvent  ne  venir  qu’un  grand  nombre 
d'années  après  la  donation,  que  le  donataire 
s’est  accoutumé  à jouir  de  la  chose,  qu'il  a pu 
l’aliéner,  se  la  constituer  en  dot  et  intéresser 
des  tiers  à sa  possession. 

Ces  considérations  ont  de  l’importance;  mais 
elles  ne  peuvent  l’emporter  sur  la  loi  naturelle 
qui  subordonne  toutes  les  affections  à l'affection 
paternelle  [4].  Le  donataire  sait  à quoi  s'en 
tenir;  il  doit  régler  sa  conduite,  ses  espérances 
et  ses  actes  sur  le  droit  résoluble  qui  lui  a été 
conféré. 

1369.  Il  faut  maintenant  parler  des  enfants 
dont  la  naissance  fait  révoquer  la  donation. 

Des  questions  assez  délicates  se  présentent 
ici , et  l’on  prévoit  sans  peine  que  ce  sont  les 
enfants  naturels  qui  les  font  surgir. 

Et  d’abord,  il  est  clair  que  ce  sont  les  en- 
fants légitimes  qui  ont  été  l'objet  de  la  pensée 
du  législateur.  Il  n’a  fallu  rien  moins  que  la 
famille  et  les  affections  puissantes  qu’elle  en- 
tretient, pour  ébranler  des  actes  qui,  par  leur 
nature,  sont  inébranlables. 

C’est  donc,  avant  tout,  des  enfants  légitimes 
que  parle  l'art.  960.  La  légitimité  a des  droits 
si  considérables  qu'elle  s’élève  au-dessus  de 
tous  les  au  très,  intérêts.  Si  l’enfant  n’est  pas 
protégé  dans  son  état  par  le  loyal  mariage  de 
ses  père  cl  mère,  sa  naissance  n’a  pas  d’effi- 
cacité pour  renverser  une  donation  irrévoca- 
ble [»]. 

1370.  On  ne  pouvait  cependant  pas  exclure 
les  enfants  naturels  légitimés;  car  la  légitima- 
tion par  mariage  subséquent  efface  l'irrégula- 
rité originaire  de  la  naissance  [6].  Elle  fait 
supposer  que  l'enfant  a toujours  été  légitime. 
Legilimalus  non  differt  à leyitimo  [7].  Aussi 


i«]  Fcnel,  l.  XII,  p.  371,375. 

[2]  Art.  63  (Frncl,  p.  372). 

[3]  Idem. 

[4]  Bigot  de  Préameneu  (Fenct,  l.  XII,  p 551). 

{5j  Murmandie,  art.  449.  Fargole,  i/uest.  17,  n«»  1 et  2. 
(6j  Art.  333,  C.  Nap. 

[7]  Godefroy  sur  la  loi  8,  C.,  De  revoc.  douât.  Loue!  et 
Drodeau,  lettre  D,  soinm.  32,  n * 4 et  7.  Maynard,  4,  13. 
6,57 
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notre  article  assiraile-t  il  l’enfant  légitimé  à 
l’enfant  légitime. 

1371.  Mais,  comme  il  y a deux  traits  de 
temps  dans  Tétai  d'un  enfant  légitimé,  à sa- 
voir : la  naissance  et  la  légitimation  posté- 
rieure, on  s’est  demandé  quel  devrait  être  le 
sort  d’une  donation  placée  entre  le  premier  et 
le  second  événement.  La  légitimation,  acte  civil 
en  quelque  sorte,  acte  de  la  loi,  scra-l-elle  as- 
similée au  fait  naturel  de  la  naissance  de  l'en- 
fant légitime?  Quoique  l’enfant  naturel  soit  né 
avant  la  donation,  la  légitimation,  qui  inter- 
vient après,  fera-t-elle  tomber  la  donation  ainsi 
que  le  ferait  la  naissance  d'un  enfant  légitime? 

L'ancienne  jurisprudence  avait  varié  sur  ce 
point  délicat.  Dumoulin  el  Furgnlc  soutenaient 
que  la  légitimation,  postérieure  à la  donation, 
d’un  enfant  né  auparavant  n’cbrnniait  pas  la 
donation  [8].  Mais  le  plus  grand  nombre  s’était 
prononcé  en  sens  contraire;  suivant  eux,  ce 
n’était  pas  la  naissance  du  bâtard  qu'il  fallait 
considérer,  mais  la  légitimation  seule,  laquelle 
engendre  les  affections  honnêtes  que  la  loi 
veut  protéger  [9].  On  pensait  que  les  enfants 
étaient  censés  nés  du  jour  de  la  légitima- 
tion [10],  qu’ils  renaissaient  en  quelque  sorte 
par  ce  changement  d'état,  jure  régénérât  io- 
nis  [11].  Les  arrêts  avaient  adopté  ce  dernier 
parti,  et  l’ordonnance  de  1751  leur  avait  donné 
la  préférence  [1  a].  On  peut  voir  dans  Dumoulin 
un  exemple  remarquable  de  celle  jurisprudence 
et  de  ses  effets. 

Bertrand  de  l’ellcgurc  avait  fait  une  dona- 
tion, par  contrat  de  mariage,  à son  frère  Guil- 
laume de  Pcjlcgure  qui  épousait  la  demoiselle 
de  Caumont.  1]  avait,  â ce  moment,  deux  en- 
fants d'une  concubine.  Guillaume  mourut  plu- 
sieurs années  après,  laissant  deux  filles  de  son 
mariage.  Les  choses  en  étaient  là,  lorsque  Ber- 
trand épousa  sa  concubine  et  légitima  ses  deux 
bâtards.  En  même  temps,  il  intenta  une  action 
en  révocation  de  la  donation  faite  à son  frère 
par  le  contrat  de  mariage,  et  il  gagna  son 
procès  au  grand  conseil,  après  avoir  clé  au 
moment  de  le  gagner  au  parlement  de  Bor- 
deaux [13].  Quelle  rigueur  pour  les  enfants 
légitimes  nés  de  l'union  que  Bertrand  avait 
voulu  favoriser! 

Le  Code  civil,  frappe  de  ces  inconvénients, 


(8]  Voy.  Furgole,  quesl.  17,00  43.  Dumoulin  sur  le  con- 
seil 366  de  Dcciuc. 

[9]  Brillon,  v*  Donation,  nn  223,  cite  deux  arrêts.  Fer- 
rières, t.  III,  p.  1136. 

f 10]  DespeUses,  t.  1,  p.  439. 

(fl I j Justinien,  novtUe  17,  C.  uli. 

[12J  Arl.  39. 

[13]  De  donul.  in  c ont.  mat.  facl.,  o«  83.  Boerius, 
q 157. 
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a fait  prévaloir  le  sentiment  de  Dumoulin  et 
de  Furgole. 

Il  faut  considérer,  en  effet,  que  l'amour  pa- 
ternel , qui  est  le  fondement  de  la  révocation, 
ne  prend  pas  sa  source  dans  la  légitimation, 
mais  bien  dans  la  nature  et  dans  la  liaison  du 
sang  [1].  C'est  presque  toujours,  en  effet,  à 
cause  des  enfants,  et  par  suite  de  la  tendresse 
que  le  père  a pour  eux,  qu’il  se  décide  au  ma- 
riage [2].  II  éprouve  doue  dans  son  cœur  les 
sentiments  qui  protègent  leur  sort  et  leur  ave- 
nir, et  l'on  peut  supposer  raisonnablement  dès 
lors  que  s'il  a fait  la  donation,  c’est  qu'il  a eu 
des  motifs  raisonnables,  éclairés,  puissants,  qui 
n’auraient  pas  été  affaiblis  par  la  présence  d’un 
enfant  légitime  à la  place  d'un  enfant  naturel. 
Quelle  est  la  base  de  la  révocation?  C’est  que 
le  père  n'aurait  pas  fait  la  donation,  ai  cogi- 
tasset  de  liberis.  Or,  celte  circonstance  manque 
ici,  puisque  le  père  avait  des  enranls,  puisqu'il 
a pu  penser  à eux,  puisque  son  affection  était 
éveillée  sur  leurs  intérêts. 

Il  est  vrai  que  la  légitimation,  qui  vient  plus 
lard , augmente  les  droits  de  l'enfant.  Mais 
augmenle-t-ellc  la  tendresse  du  père?  Non! 
L’expérience  prouve  tous  les  jours  que  la  na- 
ture a des  droits  essentiels  qui  ne  dépendent 
pas  de  tel  ou  tel  fait  civil.  On  a vu  des  pères 
plus  ardents  dans  leur  amour  pour  un  enfant 
naturel  que  pour  un  enfant  légitime;  on  a vu 
dans  leur  cœur  une  sollicitude  et  une  vigilance 
d’autant  plus  grandes,  que  la  loi  protège  moins 
les  fruits  d'unions  irrégulières. 

137%.  Quant  aux  enfants  naturels  inëuie 
reconnus,  leur  naissance  et  leur  reconnais- 
sance ne  sauraient  influer  sur  les  donations 
antérieures.  La  révocation  d'un  acte  de  soi 
irrévocable  est  un  fait  trop  grave  pour  pouvoir 
profiter  à des  situations  qui  n’ont  pas  pour 
elles  l'autorité  de  la  légitimité  [S].  Le  dona- 
teur ne  peut  d’ailleurs  porter  atteinte  à un  acte 
irrévocable  par  le  fait  de  la  reconnaissance  qui 
dépend  de  sou  libre  arbitre,  et  dont  le  caractère 
est  tout  potestatif. 

1373.  Ceci  nous  conduit  à décider  que  l'a- 
doption n'opère  pas  non  plus  la  révocation  des 
donations  faites  par  l'adoptant  [4].  D’ailleurs 


[1]  Furgole,  loc.  cil.,  n»48. 

[2]  I.  10,  C.,  De  nat.  liberia,  a fait  celle  remarque 
très-juste. 

[3]  Suprà,  n°  1369.  Dejpcisses,  l.  I,  p.  463.  Tiraqucuu 
sur  la  loi  Si  unquàai,  sur  ces  mots  : Su$cep<rit  liberv». 
n*  56. 

[4]  Dcspeis»c>,  lue.  cil.  Mais  il  donne  de  mauvaises 

raisons. 

[5]  Cassai.,  req.,  2 février  1652  (Droit,  uuincro  du 
13  mars  1852).  Ccl  arrêi  est  très-bien  motivé.  Il  rcjelle 
un  pourvoi  formé  contre  un  arrêt  de  Rouen. 
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l’enfant  adopté  n’est  pas  nommé  dans  notre 
article.  Il  ne  devait  pas  l'étre.  L’adoption  est 
une  fiction;  elle  procède  de  la  volonté  de 
l'homme.  On  ne  saurait  lui  attribuer  des  droits 
exceptionnels  qui  proviennent  de  la  nature  de 
la  conception,  et  du  mariage  [5]. 

1374.  Il  ne  suffit  pas  que  les  enfants  sur- 
venus après  la  donation,  du  vivant  du  donateur 
ou  seulement  apres  sa  mort,  soient  légitimes 
ou  légitimés;  il  faut  encore  qu’ils  soient  nés 
viables  : car  gui  mortui  nascuntur , neque  naii 
vet/ue  procréait'  xidentur  [6]. 

Ce  que  nous  avons  dit  à cet  égard  ci-des- 
sus [7]  nous  permettra  d'élre  très-court  ici. 
Nous  nous  bornerons  à rappeler  que  la  viabi- 
lité se  constitue  de  deux  éléments,  naissance  à 
temps  et  constitution  parfaite;  ce  que  les  juris- 
consultes expliquent  par  ces  mots  : maturus , 
perfeciè  nains.  En  ce  qui  concerne  le  temps, 
l'art.  312  du  Code  Napoléon  déclare  qu'un  en- 
fant né  le  cent  quatre-vingtième  jour  est  ca- 
pable de  viabilité;  en  ce  qui  concerne  la  per- 
fection des  organes  qui  maintiennent  la  vie,  il 
faut  que  l'enfant  virus  ioius  procetlai , qu'il 
soit  animé  d’un  esprit  vital  qui  se  manifeste 
d'une  manière  non  équivoque;  car  un  mouve- 
ment de  palpitation  qui  ne  serait  que  le  der- 
nier souffle  d’une  existence  déjà  finie  au  mo- 
ment ou  l’enfant  paraîtrait  à la  lumière  ne 
serait  pas  un  indice  de  viabilité  [8]. 

1375.  On  doit  appliquer  ici  ce  que  nous 
avons  dit  ci-dessus  de  l’enfant  venu  au  monde 
par  suite  de  l’opération  césarienne  [9] , et  du 
part  monstrueux  [10]. 

1376.  La  révocation  aurait  également  lieu 
quoique  l'cufant,  né  après  la  donation,  fût 
conçu  avant.  Car  si  l'enfant  conçu  est  assimilé 
à l’enfant  né,  ce  n'est,  comme  le  dit  Cujas  [ll]f 
que  quùm  de  commodis  suis  quœrilur.  On  ne 
peut  donc  tourner  contre  lui  une  faveur  de  la 
loi.  D’ailleurs,  le  père  peut  ignorer  la  concep- 
tion, et  tout  le  monde  sait  que  ce  n'est  que 
lorsqu'un  enfant  est  né  qu'un  père  ressent  tout 
le  bonheur  de  le  posséder  [12]. 

137  7.  Les  enfants  qui  naissent  après  que 
leur  père  a fait  une  donation,  en  opèrent- 
ils  la  révocation,  lorsque  déjà  ils  avaient  des 


[6] L.  129, 1).,  De  fer  b.  tignif 

[7)  K"»  C01  et  suiv. 

[8J  Jauge  Furgole  sur  l'art.  39  de  Tord,  de  1731.  Louet 
et  Brodcau,  lettre  E.  snmm  3.  Tiraqueau  sur  la  loi  Si 
uuyuain,  n»  203 

[9]  3*  601. 

[10]  N»  603 

[1 1]  Suprà,  n*  599. 

(I2J  Arl.  40  de  Ford,  de  1731.  Infra,  art.  961.  Ce  point 
était  très-coiilrovcrsé  avant  Ford,  de  1731 
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frcrcs  existants  au  moment  de  la  donation? 

Celte  question  ne  peut  recevoir  qu'une  réso- 
lution négative  : dans  le  cas  posé,  le  motif  qui 
a excité  la  prévoyance  de  la  loi  n'existe  pas, 
et  puisque  le  père  avait  des  enfants  lors  de  la 
donation,  on  peut  opposer  aux  derniers  venus 
la  fin  de  non-recevoir  : cogitât  um  est  de  libe- 
ria. Il  est  alors  certain  que  le  donateur  a pré- 
féré le  donataire  à ses  enfants  existants.  Pour 
quel  motif  ne  l'aurai t-il  pas  préféré  à des  en- 
fants à naître,  pour  lesquels  il  ne  pouvait  se 
sentir  touché  d'aucun  sentiment  d'affection  pa- 
ternelle? L’art.  960  exige,  comme  condition 
essentielle,  que  le  donateur  n’ait  pas  eu  d’en- 
fants  actuellement  tirants  an  moment  de  la 
donation  : la  loi  Si  unquàm  disait  aussi  : filios 
non  habens  [1], 

1538  Quid  si  le  donateur  avait  un  enfant 
absent  qu’il  crût  mort,  et  s’il  était  établi  que  ce 
fût  par  la  fausse  opinion  de  sa  mort  qu’il  eût 
fait  la  donation?  Le  retour  de  l’enfant  absent 
opérera-t-il  la  révocation  de  la  donation  ? L'affir- 
mative était  généralement  adoptée  dans  l’an- 
cienne jurisprudence  [â].  Elle  doit  l'être  encore 
aujourd’hui  et  la  donation  succombe,  sinon  par 
l'art.  960,  du  moins  parce  qu’elle  est  fondée  sur 
une  fausse  cause  qui  a égaré  la  volonté  du  dona- 
teur et  lui  a fait  faire  ce  qu’il  n’aurait  pas  fait  [3J. 

1379.  Pothier,  dont  l’opinion  est  suivie  par 
(irenier,  pense  [4]  que  le  donateur  serait  réputé 
sans  enfants,  si  lors  de  la  donation  il  avait  un 
enfant  légitime,  mais  qui  fut  mort  civilement 
et  incapable  de  succéder.  Suivant  ces  juriscon- 
sultes, la  donation  faite  par  le  père  serait  révo- 
quée par  la  naissance  d’ùn  autre  enfant,  posté- 
rieure à la  donation.  Toullier  n’adopte  pas 
celte  interprétation  favorable  [5].  On  est  cepen- 
dant bien  tenté  de  se  ranger,  en  pareil  cas,  à 
ces  équitables  enseignements  du  droit  romain  : 
« JVon  possunt  omnes  articuli  sigillatim  a ut 
« legibus  aut  senatus  consul  tin  comprehendi  : 
« sed  quùni  in  aliquâ  causa  sentent  ta  eorutn 
« manifesta  est,  is  qui  jurisdictioni  prœest,  ad 
« sitnilia  procédera,  atqucita  jus  diccredebet[(5]. 
u lYanîy  ut  ait  Pcdius , quoties  loge  aliquid 
« unum  tel  altcrum  introduetmn  est , bona 
« occasio  est  cœtera  quœ  tendu nt  ad  camdcm 


[1 J Celle  question  n été  cependant  controversée.  Voyex 
Favre,  C.,  lit.  De  revoc.  douai.,  dcf.  8. 

[2]  Tirnqucau  sur  ces  mots  : Filios  non  habens,  n1"  15, 
16,  17.  Furgole,  quest.  19.  Pothier,  inlrod.  à la  Coût. 
d'Orléans,  t.  XV.  n«  100.  I.a  Rouvière,  ch.  12.  Grenier, 
Douai.,  ir  183.  Tous  ces  avis  sont  conformes  si  ce  que 
dit  Angélus  duns  un  de  ses  conseils,  que  c'est  la  même 
chose  de  n'avoir  pas  d'enfants,  ou  d’avoir  des  enfants  et 
de  ne  le  pas  savoir.  Cous.  108.  Conlrà,  Toullier,  n°  299. 

[3]  Arg.  des  lois28,  D.,  De  inoffic.  test.  (Paul),  et  I.  ult., 
I).,  De  hctrtd.  instil.  (<«£.). 
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« ut ili totem , tel  interpretatione , tel  certèjuris- 
« dictione  supplere  [7].  » J’incline  donc  vers  la 
révocation,  parce  que  je  me  pénètre  des  inten- 
tions du  père,  qui  n’a  donnéà  des  tiers  que  parce 
qu'au  moment  de  la  donation,  la  voix  de  la  na- 
ture ne  pouvait  cire  écoulée  par  lui  [8]. 

1380.  Une  question  plus  difficile  est  celle 
de  savoir  si  la  naissance  d'un  enfant  légitime 
fait  évanouir  la  donation  faite  à une  époque  à 
laquelle  le  donateur  avait  un  enfant  naturel. 
Pour  la  résoudre,  il  faut  distinguer  deux  cas  : 
ou  la  donation  a été  faite  à l'enfant  naturel  lui- 
même,  ou  elle  a été  faite  à un  étranger. 

Le  premier  cas  n’a  pas  échappé  à la  sagacité 
des  anciens  auteurs.  Mais  s’ils  ont  résolu  la 
difficulté  contre  l'enfant  naturel  donataire  [9], 
c’est  parce  que  dans  l’ancien  droit  les  bâtards 
étaient  odieux,  comme  fruits  de  l'inconti- 
nence [10];  c’est  que  leur  père  ne  pouvait  que 
leur  donner  des  aliments  et  que  les  libéralités 
immodérées  arrachées  à la  faiblesse  du  cœur 
paternel  étaient  toujours  réductibles  en  ce  qui 
les  concerne,  même  au  profit  des  héritiers  colla- 
téraux ou  étrangers  [11]. 

Et  néanmoins  Furgole  reconnaissait  que  si 
on  examinait  la  question  en  se  dégageant  de 
l’indignation  méritée  par  les  bâtards,  et  en  se 
pénétrant  de  l’esprit  de  la  loi  Si  unquàm , elle 
pourrait  souffrir  beaucoup  de  difficultés 

Sous,  le  Code  Napoléon,  les  enfants  naturels 
ne  sont  plus  traités  avec  tant  de  dureté,  de 
défaveur  et  de  colère.  Ils  ont  des  droits  de  suc- 
cession, même  une  réserve.  Il  n'est  donc  plus 
défendu  de  les  faire  profiler  du  véritable  esprit 
de  la  loi  Si  unquàm , et  de  Part.  960  du  Code 
Napoléon. 

lin  nommé  Biscuit  avait,  une  fille  naturelle 
et  l'avait  mariée,  en  lui  constituant  en  dot  ses 
maisons,  d’un  revenu  de  10,000  francs. 

Plus  tard,  Biscuit  avait  contracté  un  légitime 
mariage.  Il  en  était  résulté  une  fille. 

Biscuit  finit  par  devenir  fou  et  par  tomber  en 
faillite. 

Après  sa  mort,  sa  fille  légitime  reconnaissant 
que  sa  sœur  naturelle  avait  des  droits  résultant 
de  sa  naissance,  mais  trouvant  que  son  père 
l’avait  traitée  avec  un  excès  de  faveur,  exerça 


[4]  Loc.  cil. 

[5]  T.  V,  n"  300. 

[6]  L.  12,  I).,  De  legib. 

(7J  L.  13.  D.,  De  legib. 

[8]  Diivlc-Mouillard  sur  Grenier.  1.  Il,  p.  145.  146, 
147. 

[9J  Furgole,  qurâl.  18.  Maynard,  liv.  4,  ch.  13.  Charoo- 
«las,  rép.  4,  9. 

[10]  Furgole,  loc  cil.,  n**  8 cl  9. 

[H]  Idem. 
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l'action  en  réduction.  Il  n'cn  fut  pas  de  même 
des  créanciers  de  Biscuit;  ils  soutinrent  que  la 
donation  de  10,000  francs  de  rente  devait  être 
révoquée  pour  le  tout,  parce  qu’à  l'époque  de 
la  donation  Biscuit  n'avait  pas  d'enfant  légitime 
et  qu’il  lui  en  était  survenu  un  après  la  dona- 
tion. Du  reste,  ces  créanciers  étaient  posté- 
rieurs à la  donation. 

On  voit,  par  là,  ce  qu'il  y avait  de  singulier 
dans  la  situation.  I/art.  960,  établi  dans  l'inté- 
rêt de  l'enfant  légitime,  n'était  pas  invoqué  par 
l'enfant  légitime;  il  se  contentait  de  la  réduc- 
tion, lui  seul  devant  en  profiter.  L’art.  960 
était  invoque  par  des  créanciers,  étrangers  à la 
famille,  et  porteurs  de  titres  auxquels  la  dona- 
tion antérieure  n’avait  pas  porté  de  préjudice. 

Mais  ce  n'était  pas  seulement  là  qu'était  le 
côté  faible  de  la  prétention  des  créanciers  ; il 
était  dans  cette  circonstance,  que  la  donation 
était  faite  non  pas  à un  étranger,  mais  à un 
enfant  naturel  du  donateur,  reconnu  et  marié 
par  lui;  or,  l'enfant  naturel  a des  droits  sur  la 
succession  de  son  père  ; il  y a une  réserve  |1 1. 
Les  excessives  sévérités  de  l'ancien  droit  ont  été 
adoucies.  L'enfant  naturel,  quoique  inférieur 
à l'enfant  légitime,  n'est  pas  abandonné  à l’au- 
mône alimentaire  du  père  ou  de  la  famille.  Le 
père,  en  le  dotant,  ne  fait  que  remplir  un 
devoir  naturel;  il  fait  un  avancement  d’hoirie. 
I*oin  de  heurter  les  sentiments  de  la  nature,  il 
s’y  conforme  : seulement  sa  donation  est  sujette 
à rapport  ou  à réduction.  Mais  comment  serait- 
elle  sujette  à révocation?  Est-ce  que,  lors  meme 
que  le  père  aurait  des  enfants  légitimes,  il  n’a 
pas  des  devoirs  précis  à remplir  envers  ses  en- 
fants naturels?  Est-ce  que  lorsqu'il  remplit  ces 
devoirs,  comme  doit  le  faire  un  homme  d'hon- 
neur et  un  homme  de  cœur,  il  est  répréhen- 
sible? Est-ce  qu’il  peut  y avoir  lieu  à répétition, 
quand  il  s’agit  de  l'accomplissement  d’une 
obligation  naturelle?  Autrefois,  les  auteurs  les 
plus  rigides  tenaient  pour  certain  que  les  dona- 
tions faites  par  le  père  à l'enfant  illégitime, 
pour  aliments,  n'étaient  pas  sujettes  à révoca- 
tion, parce  que  le  père  ne  faisait  que  satisfaire 
à une  obligation  [2].  Aujourd’hui,  cette  idée 
doit  être  étendue  aux  donations  quelconques, 
parce  qu'elles  ne  sont  qu'un  payement  anticipé 
de  droits  successifs,  incontestables  et  assurés. 
L’art.  960  n’est  donc  pas  fait  pour  ébranler  les 
donations  faites  à un  enfant  naturel.  On  le 
répète  : comme  enfant  naturel  il  a des  droits, 


[1]  Arl.  757,758,  760,  908. 

(31  Forgole , toc.  cil.,  il*  t4,  et  Maynurd.  Il  cite  un 

arrêt. 

[3]  Devill..  U,  1, 506;  Dalloz,  44,  I,  2.17  ; Journal  du 
Palais,  44,  2,326. 
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et  l’art.  960  ne  s'occupe  que  des  donations  faites 
à des  étrangers,  sans  droits  nécessaires. 

C’est  ce  qu'a  très-bien  jugé  la  cour  de  cassa- 
tion, par  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes,  du 
10  juillet  1844,  auquel  j’ai  concouru  et  qui  est 
motivé  à son  véritable  point  de  vue  par  des 
considérants  irrésistibles  [3].  Il  ne  faut  pas 
généraliser  cet  arrêt  en  l'étendant  hors  de  son 
cas.  Dans  son  ordre  d’idées,  il  est  excellent: 
transporté  dans  une  autre  sphère,  il  manquerait 
d'application  [4]. 

1381  Mais  supposons  maintenant  que  la 
donation,  au  lieu  d’être  faite  à l’enfant  naturel 
lui-même,  soit  faite  à un  étranger.  Le  donateur 
se  marie  ultérieurement  et  a un  enfant  légitime. 
La  survenance  de  cet  enfant  fera-t-elle  éva- 
nouir la  donation? 

Sous  l’empire  de  l’ancienne  jurisprudence, 
cette  question  ne  pouvait  pas  être  douteuse  : 
on  en  a vu  ci-dessus  les  raisons  [5].  Le  bâtard, 
à cause  de  son  indignité  cl  de  sa  défaveur, 
n’était  pas  considéré  comme  pouvant  susciter 
dans  le  cœur  du  père  les  sentiments  d'affection 
profonde  et  de  conservation  qui  accompagnent 
la  paternité  légitime.  Cela  était  si  vrai,  que 
quand  son  père  le  légitimai!  par  mariage  sub- 
séquent, il  n'v  avait  que  la  légitimation  seule 
qui  put  faire  crouler  les  donations  faites  entre 
l’époque  de  la  naissance  et  celle  de  la  légitima- 
tion. L’enfant  ne  comptait  pour  quelque  chose 
que  du  jour  de  la  légitimation.  Ouanl  à sa  nais- 
sance naturelle,  elle  n’avait  pas  d'influence  sur 
les  donations  faites  postérieurement;  elle  n'était 
pas  censée  exercer  assez  d’empire  sur  le  cœur 
du  donateur,  pour  qu’on  pût  dire  de  ce  der- 
nier : Coffitatlàm  est  ttc  liberis.  Il  suit  de  ces 
idées  que  la  naissance  d’un  enfant  légitime 
(aussi  puissante  tout  au  moins  que  la  légitima- 
tion qui  n’en  était  qu'une  imitation)  devait 
opérer  la  révocation  des  donations  antérieures 
faites  par  un  homme  qui  n'avait  que  des  enfants 
naturels.  Et  c’est  en  ce  sens  que  les  auteurs  se 
prononçaient  [6]  : « Il  n’y  a que  les  enfants 
«i  légitimes,  disait  l'othicr,  qui  soient  regardés 
« comme  enfants  et  appelés  aux  biens  de  leur 
« père.  C'est  pourquoi  la  donation  ne  sera  pas 
u moins  sujette  à révocation  par  survenance 
« d’enfants,  quoique  le  donateur  eût  des  bà- 
« tards  lors  de  la  donation.  » 

Mais  sous  le  Code  Napoléon  peut-il  en  être  de 
même  ? Nous  avons  montré,  ci-dessus,  que  le 
Code  Napoléon  a accordé  à l’existence  de  l'en- 


[4]  Voy.,  pour  prouver  ccln,  l'arrêt  de  la  cour  de  Pari# 
qu'il  confirme  (Devill.,  44,  2,  49  ci  50). 

[5]  N“  1571 

16]  Pothier,  Douât  entre-vifs,  scct.  3,  nrl.  2,  § 2. 
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fant  naturel  beaucoup  plus  d'autorité  que  l'an- 
cien droit  [1]  ; qu'il  prend  en  grande  considéra* 
lion  l'affection  du  père  pour  son  Gis  naturel; 
que  cette  affection  est  à scs  yeux  assez  puis- 
sante pour  lui  faire  supposer  qu’elle  retiendra 
le  père  dans  la  voie  des  libéralités  irréflé- 
chies [2J.  N'cst-ce  pas  assez  de  ces  considéra- 
tions pour  résoudre  la  question  dans  le  sens  du 
maintien  de  la  donation  [3]  ? Remarquez  bien 
qu’il  ne  s'agit  pas  ici  d'un  simple  bâtard  qu'on 
n’avoue  pas,  mais  d’un  enfant  que  le  père  a 
reconnu,  â qui  il  a donné  sou  nom,  à qui  il  est 
censé  vouloir  donner  les  moyens  de  le  soutenir 
honorablement;  d'un  enfant  qui,  par  celle 
identité  de  nom,  se  rattache  profondément  à 
lui,  et  est  la  continuation  de  lui-même.  Com- 
ment, dès  lors,  pourrait-on  dire  que  celui  qui 
a un  enlant  naturel  reconnu  a ignoré  la  ten- 
dresse paternelle?  Est-ce  que  cet  enfant  n’a  pas 
été  un  objet  de  sollicitude?  Est-ce  que  son  père 
n’a  pas  su  qu’il  y avait  dans  son  patrimoine  une 
réserve  pour  lui?  Est-ce  qu’il  n’a  pas  dù  penser 
à son  établissement,  à son  avenir,  peut  être 
même  à sa  légitimation?  Est-ce  que  toutes  ces 
préoccupations  si  naturelles  n'obligent  pas  à 
dire  : Cogitatum  est  de  liberis? 

Ajoutons  que  l'art.  900,  en  parlant  du  père 
qui  n'a  pas  d’enfants,  n’a  pas  distingué  l’enfant 
légitime  de  l'enfant  naturel  ; il  n’a  pas  dit  que 
sa  disposition  ne  doit  s’appliquer  qu’au  père 
qui  a des  enfants  légitimes  D'un  autre  côté, 
quand  l’art.  900  veut  que  la  légitimité  devienne 
une  condition  essentielle  à considérer,  il  le  dé- 
clare expressément,  ainsi  qu’on  le  voi t par  la  suite 
de  l’article  qui  n’attache  la  révocation  qu’à  la 
survenance  de  l’enfant  légitime. 

Un  craint  que  celle  manière  d’interpréter 
Part.  960  ne  tende  à mettre  sur  un  pied  d’éga- 
lité les  enfants  naturels  et  les  enfants  légitimes: 
Te  plus  prodeat  lu.mria  quant  castitas,  comme 
disait  Ilumoulin  [4].  C’est  pousser  les  choses 
trop  loin  : il  y aura  toujours  des  différences 
entre  l’enfant  né  d’un  légitime  mariage  cl  celui 
qui  est  né  ex  v ili  concubinâ,  pour  nous  servir 
des  ternies  du  même  auteur  [3].  Oui,  sous  le 
rapport  de  la  dignité,  la  loi,  les  mœurs,  la  dé- 
cence publique  maintiendront  de  constantes 


[UN*  1371. 

[2]  Voy.  aussi  Furgole  nu  lieu  cité,  n*  1571 , et  quoi.  18, 
a*  20.  « Le  père,  dit-il,  est  censé  avoir  un  amour  aussi 
- fort  pour  ses  enfants  naturel»  que  pour  ses  enfant»  lé- 
« gitimes.  • 

[3]  Pont,  Revue  de  Icgul.,  1844.  p.  624.  Contra,  Con- 
clus. «le  Ikl'crt,  procureur  gênérul  à Pari»  (Dcvill.,  44, 
2,49}.  Durunton.t.  VIII,  n*  873.  Bayle-Mouillard,  t.  II. 
p.  140. 

[4]  Sur  le  conseil  3ü6  de  Dedu» 

[5J  Dt  dmat.  in  ronlract.  mat.  fart.,  n 85. 

[6]  J'ai  conservé  mes  notes  sur  l'arrêt  du  10  juillet  1844- 
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barrières  et  une  inégalité  favorable  au  mariage. 
Mais  il  s'agit  ici  d'autre  chose  : il  s’agit  de  l'af- 
fection du  père  pour  ses  enfants,  et  il  est  cer- 
tain qu’au  poinL  de  vue  du  sentiment,  seul  à 
considérer  ici,  la  nature  parle  un  langage  éga- 
lement affectueux  pour  tous  les  enfants  sans 
distinction.  Il  n’y  a rien  de  contraire  à l'honnê- 
teté à dire,  de  celui  qui  a un  enfaul  naturel 
qu’il  a voulu  reconnaître  pour  lui  assurer  des 
droits  : Cogitatum  est  de  liberis!!!  Il  faut  doue 
supposer  que,  s'il  a donné  à un  étranger,  c'est 
par  des  motifs  sérieux,  c'est  avec  connaissance 
de  cause;  et  sa  donation  n’est  pas  fondée  sur 
l’ignorance  d’une  affection  qui, s’il  l’eùtconnue, 
aurait  retenu  sa  libéralité. 

Remarquez,  d’ailleurs,  que  l’enfant  légitime 
qui  survient  a pour  lui  l’action  en  réduction  ; 
qu’en  principe,  les  donations  sont  irrévocables, 
et  qu’il  est  dangereux  de  les  révoquer  hors  des 
cas  expressément  prévus  par  la  loi  [6]. 

13&2.  Passons  maintenant  à une  autre 
question. 

Elle  consiste  k savoir  si  l’enfant  né  d'un  ma- 
riage nul  par  l'incapacité  de  l’un  des  contrac- 
tants, cl  légitimé  par  la  bonne  foi  de  l'autre, 
donne  lieu  à la  révocation  de  la  donation  [7]. 
Les  auteurs  les  plus  versés  dans  celle  matière  la 
résolvent  par  la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  du 
donateur.  Si  le  donateur  est  dans  la  bonne  foi 
quand  il  se  marie,  la  naissance  d’un  enfant  fait 
évanouir  la  donation  ; mais,  s'il  est  dans  la 
mauvaise  foi,  la  donation  subsistera  : il  ne  sau 
rait  tirer  parti  de  son  méfait  [8].  Il  est  vrai  que 
l’intérêt  des  enfants  est  le  motif  principal  qui 
a fait  établir  la  révocation;  mais  on  ne  peut 
pas  dire  que  c’est  à eux  que  reviennent  les 
biens  donnés  : Totum  quidquid  rerertaturt  in 
ejusdem  donatoris  arbitrio  ac  ditione  ntattsu- 
rutn , dit  la  loi  Si  unquàm.  Le  père  qui  a recou- 
vré les  biens  peut  en  disposer  à sa  fantaisie;  il 
peut  les  vendre,  les  dissiper,  au  préjudice  des 
enfants  qui  les  ont  fait  rentrer  dans  scs  mains. 
C’est  lui  seul  qui  en  profite  en  premier  ordre, 
parce  que  c’est  lui  seul  que  la  joi  restitue  en 
entier  contre  la  fausse  situation  où  il  était  lors 
de  la  donation  [9]. 

La  légitimité  des  enfants  n’est,  d’ailleurs, 

Delangle,  alors  avocat  général,  conclut  dans  le  sens  de 
la  non-révocation,  en  donnant  ù l'art.  960  l'interpréta- 
tion de  droit  que  nous  lui  donnons.  Toutefois  un  arrêt 
de  Douai,  du  7 juin  1830  (Devill.,  30,  2,  402),  consacre 
l'opinion  de  la  révocation. 

[7]  Furgole,  quest.  17. 

[8]  Art.  202.  C.  top. 

[9]  Knrgolc,  loc  eit.  Pothier,  Orkuns,  inl.,  lit.  15, 
n®  104.  Grenier,  I.  II.  n*  191  ; Toullier,  t.  V*  n*  502; 
Dalloz.  Disp.  entre-vif»,  p.  393,  n*  14;  Baylc-MoniHard 
sur  Grenier,  Ive.  cii. 
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qu’une  faveur  accordée  conlre  la  rigueur  du 
droit,  et  elle  ne  peut  préjudicier  à des  droits 
acquis. 

Remarquez  que  les  art.  £01  et  £0£  du  Code 
Napoléon,  relatifs  aux  mariages  putatifs,  ne 
disent  pas  que  l’enfant  est  rendu  légitime  par  la 
bonne  foi  de  l'un  des  époux;  ils  disent  seule- 
ment que  le  mariage  produit  des  effets  civils  en 
faveur  de  l'époux  t.e  bonne  foi  et  des  enfants. 
On  ne  peut  donc  pas  classer  ces  enfants  parmi 
les  enfants  légitimes  dont  parle  Part.  900.  D'un 
autre  côté,  le  mariage  ne  devant  pas  produire 
d’efîetsau  profit  de  Pépoux  de  mauvaise  foi  [1], 
sur  quoi  se  fonderait-il  pour  exercer  faction 
en  révocation  qui  n'appartient  qu'à  lui  [£]? 
Pourrait-il  se  prévaloir  d’un  mariage  qui  est  le 
fruit  de  son  dol,  et  d'une  naissance  qui,  à son 
regard,  est  infectée  d'un  vice  de  bâtardise?  En 
un  mot,  la  question  aboutit  à ceci,  dans  ses 
termes  les  plus  simples  : la  condition  de  la  sur* 
venance  d’un  enfant  légitime  est-elle  accom- 
plie, oui  ou  non?  Â quoi  il  faut  répondre  par 
la  négative;  car  un  homme  qui  a fait,  par  sa 
fraude,  un  mariage  nul,  un  homme  qui,  en 
réalité,  n'est  pas  marié,  ne  saurait  avoir  un  en- 
fant légitime.  Si  son  fils  jouit  des  efTels  civils 
du  mariage,  c'est  une  exception  attribuée  à la 
seule  bonne  foi,  mais  qui  ne  change  pas  la  si- 
tuation de  l'auteur  du  méfait  [3]. 

1383.  A plus  forte  raison  le  donataire  contre 
lequel  s'exercerait  l'action  en  révocation  serait- 
il  autorisé  à repousser  une  fausse  filiation  légi- 
time qui  cacherait  son  usurpation  sous  des 
dehors  colorés. 

On  a vu  un  donateur  chercher  les  moyens  de 
révoquer  la  donation  en  faisant  apparaître,  par 
voie  de  suppression  d’étal  et  de  supposition  de 
part,  une  naissance  simulée. 

Le  donataire  peut  être  admis  à prouver  celte 
fraude.  On  lui  opposerait  vainement  que  c’est 
admettre  un  tiers  à contester  l'état  d’un  enfant  : 
c'est  tout  simplement  l'admettre  à contester  la 
révocation  de  la  donation;  c’est  l'admettre  à 
défendre  son  droit  de  propriété  conlre  des  actes 
frauduleux  ; c'est  l'admettre  à ce  qui  est  de  lé- 
gitime défense  et  de  droit  naturel  [4]. 


[1]  Art.  201  cl  202. 

[2]  Furgole,  toc. rit.,  et  quest.  16,  n**  10,  II,  12. 

[3J  Delvincourt,  t.  Il,  note  2,  00,  el  Duranlon, 

t.  VIII,  n»  386,  pensent  que  Faction  existe  au  profil  des 
enfants  : c'est  une  erreur.  Furgole,  quesl.  16,  n»*  10,  II, 
12,  Guilhon,  n*773,  et  Vazeille,  n»9,  pensent  que  le  do- 
nateur de  mauvaise  foi  peut  intenter  Faction. 

[4]  Bordeaux,  8 juillet  1847  (Devill.,  48,  2,  727). 

[5]  Add.  La  donation  entre-vifs  faite  par  un  religieux 
avant  sa  profession  n'est  pas  révoquée  par  la  naissance 
d’un  enfant  survenu  au  donataire,  marié  depuis  l'abo- 
lition des  vœux  monastiques. — Liège,  12  juin  1832,  171. 

[6]  3,  cont.  86. 


1384.  Il  faut  voir  maintenant  quelles  do- 
nations sont  révocables  pour  survenance  d'en- 
fant [&]. 

Autrefois,  beaucoup  de  questions  avaient  été 
agitées  sur  ce  point,  et  les  auteurs  en  donnaient 
des  solutions  diverses. 

Par  exemple,  la  cause  pic  s'était  arrogé  une 
multitude  de  privilèges  énumérés  parTiraqueau 
dans  son  fameux  traité  De  prirHegiis  causa 
pice,  et  cette  faveur  qu’on  lui  accordait  faisait 
quequelqties  auteurs, et entreautres  Fachin[6], 
pensaient  que  les  donations  à l'église  étaient 
exemptes  de  la  loi  Si  unquàm.  Mais  nos  meil- 
leurs jurisconsultes,  Dumoulin,  Papon,  Ricard, 
Furgole  et  autres,  avaient  repoussé  celte  pré- 
tention ultramontaine,  au  point  qu'elle  était 
tombée  en  discrédit  [7]. 

1385.  On  avait  aussi  agité  la  question  de 
savoir  si  la  donation  à cause  de  mort  était 
révoquée  par  survenance  d'enfants,  question 
beaucoup  plus  grave  que  la  précédente.  Tira- 
queau  [H],  Coquille  [9|,  Mantiea  [10]  et  Gode- 
froy [1 1 ] avaient  opiné  pour  l’affirmative,  pen- 
sant que  la  donation  à cause  de  mort,  étant 
révocable  de  sa  nature,  était  moins  favorable 
que  la  donation  entre-vifs,  qui  est  irrévocable  ; 
que,  d'ailleurs,  le  motif  de  la  loi  Si  unquàm 
n'était  pas  moins  applicable  aux  donations  â 
cause  de  mort  qu'aux  donations  entre -vifs. 
Mais  Cujas  [12],  Ferrières  [13],  Ricard  [14]  et 
Furgole  [13]  enseignaient,  au  contraire,  que  la 
loi  Si  unquàm  ne  parlait  que  des  donations 
entre-vifs  ; que,  puisque  ce  genre  de  libéralités 
était  irrévocable,  il  avait  fallu  nécessairement 
un  texte  de  loi  pour  opérer  la  révocation  ; mais 
que  cela  était  inutile  pour  la  donation  à cause 
de  mort,  essentiellement  révocable;  que,  par 
conséquent,  le  donataire  ne  révoquant  pas,  la 
donation  subsistait  ; qu’enfin,  d’après  les  lois  1 3, 
5 1,  et  37,  I).,  De  mortis  causa  douât.,  les  do- 
nations à cause  de  mort  se  révoquent  de  la  même 
manière  que  les  legs  auxquels  elles  sont,  com- 
parées [16].  Or,  selon  l’authentique  Ex  causûf 
C..  De  tiberis  prœteritiê , la  naissance  d’un  en- 
fant laisse  subsister  les  legs  contenus  dans  le 
testament. 


[7]  Furgole,  quest.  13. 

[8]  Sur  lu  loi  Si  uuquàm,  sur  ces  mois  : Donaiione  lar - 
gihu,  n°  246  à 249. 

[91  Sur  Nivernais,  Des  douai.,  art.  dernier,  el  quesl. 
Î9i. 

[10]  De  conjcet.  uti.  vol.,  XII,  7,  9. 

[11]  Sur  la  loi  Si  unquàm. 

[12]  Sur  le  lit.  du  C.,  de  Douai.,  et  observai.  20, 3. 

[13]  Sur  Paris,  I.  III,  p.  1128. 

[14]  Pari.  3,  n*6!8. 

[13]  Quesl.  12.  Il  traite  la  question  très-savamment. 
[16]  JaètinicD,  Inst  U..  De  dotial.,  $ i. 
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13MI.  On  u'élail  pas  d'accord  non  plus  sur 
la  révocation  des  donations  mutuelles,  ou  ré- 
inunératoires,  ou  avec  charges,  par  la  loi  Si 
unquùm  ; sur  l'application  de  cette  loi  aux  re- 
nonciations à un  droit  ou  à un  héritage,  aux 
remises  de  dettes,  aux  donations  en  faveur  de 
mariage,  etc.  On  voit  par  là  combien  de  diffi- 
cultés assiégeaient  la  matière  de  la  révocation 
pour  survenance  d'enfants. 

13&7.  L’art.  39  de  l'ordonnance  de  1731 
coupa  dans  le  vif  toutes  ces  discussions  et  ré- 
forma sur  beaucoup  de  points  les  opinions  les 
plus  accréditées,  en  soumettant  à la  révocation 
toutes  les  donations  quelconques,  à quelque 
titre  qu'elles  fussent  faites,  même  mutuelles  ou 
rémunéraloires , et  de  quelque  valeur  qu'elles 
pussent  cire  [1].  Le  Code  Napoléon,  art.  900, 
copie  à peu  de  chose  près  celte  disposition,  et 
son  but  est  tout  aussi  favorable  à la  cause  des 
enfants  [2].  Nous  allons  néanmoins  en  dire 
quelques  mots,  afin  de  lever  tous  les  doutes. 

I38&.  Et  d'abord,  parlons  des  donations  à 
cause  de  mariage.  Les  donations  de  ce  genre, 
faites  par  des  étrangers,  n’ont  jamais  été  con- 
sidérées, depuis  Dumoulin  [3],  comme  affran- 
chies de  la  révocation.  La  présomption  de  la 
loi  se  présente  ici  comme  dans  toutes  les  autres 
donations,  et  la  grande  faveur  du  mariage  n'a 
pu  faire  ccarler  cette  présomption  [1]. 

Mais  notre  article  excepte  de  la  révocation 
les  donations  faites  par  les  conjoints  l’un  à 
l'autre;  car  ces  donations  sont  faites  pour  fa- 
voriser le  mariage,  et  par  conséquent  avec  un 
esprit  de  prévoyance  sur  les  enfants  qui  eu  pro- 
viendront. Alors  on  peut  dire  du  donateur  : De 
liberis  cogi  tarit.  Dumoulin  avait  pensé  le  con- 
traire ; mais  son  opinion  était  isolée,  et  la  bou- 
vière va  même  jusqu'à  le  taxer  d'aveuglement. 
L'ordonnance  de  1731  faisait  la  même  excep- 
tion que  notre  article  [5]. 

I3H9.  Cette  exception  est  tellement  géné- 
rale, que  la  donation  faite  entre  époux  n'est 
pas  même  révocable  par  la  survenance  d'en- 


[!]  D’après  Cujas,  3,  obterv.  V.  Furgolca  train*  la  ques- 
tion, quest.  15. 

[2]  Ann.  La  pension  alimentaire  constituée  par  nete 
entre-vifs  en  faveur  d'un  domestique  presque  srpluügé- 
naire,  et  qui  a servi  .successivement  les  parents  et  la  fille 
pendant  environ  quarante  ans,  est  révocable  par  sur- 
venance d'enfant,  lors  même  que  la  fille  a déclaré,  dans 
l'acte,  vouloir  en  cela  remplir  la  volonté  de  ses  père  et 
mère.  — Br.  cas.*.,  50  juin  1815,427. 

[3]  Nous  disons  depuis  Dumoulin  ; car,  avant  lui,  on 
tenait  l'opinion  contraire.  .Mois  ce  grand  jurisconsulte, 
ayant  soutenu  un  procès  contre  son  frire,  pour  demander 
la  révocation,  pour  survenance  d'enfants,  d’une  dona- 
tion qu’il  lui  avait  faite  par  eontrut  de  mariage,  présenta 
la  question  sous  une  nouvelle  face,  cl  le  parlement  ré- 
voqua la  donation  par  arrêt  prononcé  eu  robes  rouges. 
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fards  issus  d'un  second  mariage  [6].  Supposez 
que  Tilius  donne  une  terre  à sa  future  épouse 
par  contrat  de  mariage.  Elle  meurt  sans  en- 
fants, et,  faute  d’avoir  stipulé  le  retour  en  cas 
de  survie,  la  terre  passe  aux  héritiers  collaté- 
raux de  l'épouse.  Tilius  se  remarie;  il  naît 
plusieurs  enfants  de  ce  second  mariage  : la 
naissance  de  ces  enfants  ne  révoque  pas  la  do- 
nation [7]. 

On  pourrait  cependant  incliner  à croire  que, 
dans  la  pensée  de  l'ordonnance  de  1731  cl  du 
Code  Napoléon,  ce  n'est  qu’en  songeant  aux 
enfants  communs  que  le  législateur  a excepté 
les  donations  dont  il  s’agit  de  la  révocation  |8]. 
Mais  ce  serait  une  erreur  ; car  la  donation  a 
été  faite  dans  des  circonstances  où  le  donateur 
a pensé  aux  enfants  qu'il  pourrait  avoir  : t'ogi- 
tatum  est  tle  liberis.  Le  motif  de  la  révocation 
manque  donc  ici  dès  l'origine,  et  l'on  ne  saurait 
éhranlcr  la  donation  faite  précisément  en  vue 
de  l'union  dont  le  donateur  espère  des  enfants. 

1390.  La  seconde  exception  portée  par 
notre  article  à la  révocabilité,  par  survenance 
d’enfants,  des  donations,  même  par  contrat  de 
mariage,  est  dans  le  cas  de  donation  faite,  par 
contrat  de  mariage,  par  un  ascendant  aux  con- 
joints. 

Celle  exception  paraît  inutile  au  premier 
coup  d'œil,  puisqu'il  n’y  a de  révocables,  par 
survenance  d’enfants,  que  les  donations  faites 
par  un  individu  n’ayant  pas  d'enfants;  mais  elle 
ii'ctail  pas  surabondante  dans  l’ordonnance 
de  1731,  d’où  elle  a été  tirée.  En  effet,  à l’épo- 
que où  cette  ordonnance  occupa  le  chancelier 
d'Aguesseau,  il  s'était  introduit  une  opinion 
qui  avait  quelque  crédit  au  barreau  ; c'est  que 
la  donation  faite  par  un  père  à son  fils  unique 
était  révoquée  par  la  survenance  d'autres  en- 
fants. Buldc,  sur  la  loi  1,  C.,  De  inoff.  donat., 
et  Ripa  en  étaient  les  principaux  appuis.  De  là 
on  avait  été  induit  à examiner  si,  lorsqu'un 
père  constituait  la  plus  grande  partie  de  ses 
biens  à sa  bile  unique  en  la  mariant,  celte  con- 


Yoy.  son  traité  De  douât,  faclis  in  e ont.  mal.  L'nrrél  est 
de  1551  (Lonel.  lettre  D.  somm.  52).  Depuis,  la  jurispru- 
dence devint  constante.  Cependant  Voet  enseigne  la 
vieille  opinion  et  combat  la  nouvelle,  embrassée  par 
Favre  (Ad  Pand.,  t.  V,  lib.  39,  n*  34). 

14]  Kurgole,  qnest.  II.  La  Rouvière,  eli.  10. 

[5]  « Donatio  etium  future  mat  n munit,  non  proprii,  soi 
■ nlietii  fada  rrtiiralur  u b suftrn'eniettliam  liberorum.  • 
(Favre,  C.,  De  reroe.  donat.,  dcf.  2). 

[6]  Cassai. , 29  Messidor  an  \i  (Dcvill.,  1,1,  834).  Mer- 
lin, (Jnett.  de  droit.  v°  ftcvwatitm  de  donation. 

[7]  Jungr  T millier,  t.  V,  n*  310.  Duranlon,  I.  VIII, 
11*582.  Bayle-Mouillard  *ur  Grenier.  t.  Il,  p.  172. 

[8]  Grenier,  n«  199,  en  se  prévalant  des  passages  de 
Kurgole,  qursl.  49,  n*  4,  et  de  Prévôt  de  la  Junnès,  t.  Il, 
u»  405.  Mai»  ces  passages  ne  sont  qu'cuoucialifs. 
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slitution  de  dot  était  révoquée*  par  la  survenance 
d'autres  enfants.  L'avis  le  plus  raisonnable 
était  qu'il  n'y  avait  pas  de  révocation  possible, 
et  c'était  celui  des  plus  fameux  docteurs  [IJ, 
suivant  lesquels  la  donation  n'était  que  réduc- 
tible jusqu'à  concurrence  de  la  légitime  des 
enfants  nés  postérieurement.  Mais  il  suffisait 
qu’il  y eût  doute  pour  que  l'ordonnance  de  1 751 
dut  trancher  la  difficulté,  cl  c'est  par  ce  motif 
qu'on  y trouve  l'exception  tle  guA  agitur. 

1391.  La  donation  serait  irrévocable  lors 
même  que  l'ascendant  aurait  fait  la  donation  à 
sa  bru  par  le  contrat  de  mariage;  les  termes  de 
notre  article  lèvent  toute  espèce  de  doute  à cet 
égard  [8]. 

1398.  Venons  aux  donations  mutuelles. 
Nous  avons  eu  occasion  de  toucher  ci-dessus  ce 
genre  de  disposition  [5].  On  voit  par  notre  ar- 
ticle que  le  Code  Napoléon  les  a maintenues, 
quoiqu’il  ait  supprimé  les  institutions  mutuelles 
par  testament  [4].  Il  est  à propos  d’en  dire 
quelques  mots,  en  faisant  remarquer  que  nous 
traiterons  des  dons  mutuels  entre  époux  en 
commentant  l’art.  1097  du  Code,  et  que  nous 
ne  parlons  ici  que  des  donations  mutuelles 
faites  par  d'autres  personnes  [5], 

La  donation  mutuelle  est  celle  que  deux 
personnes  se  font  réciproquement  par  le  même 
acte. 

Elle  peut  être  faite  purement  et  simplement 
pour  avoir  lieu  statim  : mais,  le  plus  souvent, 
elle  est  accompagnée  de  la  condition  de  survie, 
far  exemple  : « Je  vous  donne  entre-vifs  mon 
domaine  du  Bocage,  si  vous  me  survivez,  et 
vous  me  donnez  votre  domaine  de  Merange  si 
je  vous  survis.  » 

Ricard  fait  remarquer,  avec  la  plupart  des 
auteurs  antérieurs  à l'ordonnance  de  1751  [0], 
que  c'est  là  un  contrat  irrégulier  do  ut  </et,  une 
espèce  d'échange  fait  avec  le  hasard  de  la  sur- 
vie; que  les  parties  n'ont  eu  en  vue  aucun 
motif  de  libéralité  qui  est  l'Ame  de  la  donation  ; 
qu'au  contraire  ils  ont  été  portés  à contracter 
par  le  désir  de  profiter  au  préjudice  l'un  de 
l’autre,  ce  qui  est  entièrement  opposé  à la  do- 
nation ; enlin , que  c'est  plutôt  un  pacte  aléa- 
toire qu'une  libéralité  [7]. 

De  ces  considérations  Ricard  conclut  que  la 
qualification  de  donation,  donnée  à l'acte  par 
les  parties,  ne  peut  en  changer  le  caractère, 
parce  que  ce  n'est  pas  par  le  nom  qu'il  faut 


[1]  Cujas  sur  la  novelle  92,  ch.  1.  Vov.  I.a  Rouvière, 
ch.  13. 

[2]  Cassât.,  req.,  30  juin  1812  (Dcvill.,  43.  1,339). 

[3]  Supra.  n*  1319. 

[i]  Art.  968. 

[5]  Infra,  n-  2682. 

[6]  Voy.  ce  que  j’ai  dit  là-dessus  dans  un  rapport  à la 
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juger  un  acte,  mais  par  sa  substance  et  ses 
effets;  que  rien  n'empêche  que  la  donation 
mutuelle  ne  puisse  avoir  lieu  entre  personnes 
prohibées  tle  se  donner;  que  l'insinuation  et 
autres  solennités  particulières  aux  donations 
n’y  sont  pas  requises  ; que  les  limites  et  retran- 
chements imposés  aux  donations  n'ont  pas  lieu 
à l’égard  de  cette  sorte  de  don  mutuel;  qu’il 
n’est  pas  soumis  à la  révocation  pour  cause  de 
survenance  d'enfants  ; en  un  mot,  qu'il  reçoit 
les  mêmes  lois  qu'un  contrat  onéreux.  Notre 
auteur  s'appuie  de  l'autorité  de  la  glose,  de 
Tiraqueau  sur  la  loi  Si  unguàm  [8],  de  Du- 
moulin [9],  etc.,  etc. 

Mais  de  même  (dit-il)  que  les  donations  avec 
charges,  quoique  non  sujettes  aux  lois  sur  les 
donations,  s'y  trouvent  astreintes  en  tant  que 
la  donation  surpasse  la  charge;  de  même  en 
ce  qui  concerne  la  donation  mutuelle,  comme 
c'est  le  hasard  réciproque  cl  égal  qui  l’empêche 
d'être  une  véritable  donation,  il  suit  que  s'il 
est  inégal  et  que  l'avantage  et  l'espérance 
soient  plus  amples  d’un  côté  que  de  l'autre,  ce 
qui  excède  ne  peut  passer  que  pour  une  véri- 
table libéralité  [10]. 

Ainsi,  Ricard  pense  qu'une  donation  mu- 
tuelle faite  par  un  vieillard  et  un  jeune  homme, 
pour  le  survivant  des  deux,  est  une  véritable 
donation  et  soumise  comme  telle  à toutes  les 
règles  des  donations  ordinaires  [11].  Tel  était, 
je  le  répète,  le  point  de  vue  dominant  dans 
l’ancien  droit. 

Mais  on  sent  tout  d'abord  que  l'évaluation 
de  ce  risque  peut  dévenir  extrêmement  arbi- 
traire, et  que  la  seule  question  de  savoir  si  un 
tel  acte  est  une  donation  ou  un  simple  contrat 
est  une  source  de  procès  ruineux. 

1393.  C’est  ce  qui  porta  l'ordonnance  do 
1 731  à envisager  ces  sortes  d’actes  sous  un  a u tre 
aspect,  et  un  examen  plus  sérieux  la  détermina 
à regarder  les  donations  mutuelles  comme  do- 
nations véritables.  Elle  les  soumit  donc  à la 
révocation  pour  survenance  d'enfants.  En  effet, 
on  ne  peut  s’empêcher  de  convenir  que  quoi- 
qu'un individu  donne  quelque  chose  avec  l’cs- 
pérancc  d’en  recevoir  autant,  il  y a toujours 
libéralité  de  sa  part.  I.’intenlion  de  gratifier 
existe  indépendamment  du  profit  qu’il  retirera 
de  son  bienfait;  car  il  n’est  pas  défendu  d’es- 
pérer le  retour  d’un  acte  de  générosité  et  de 
chercher  même  à améliorer  par  des  libéralités 


cour  de  cassation  (Devill.,  43,  1,  117  et  118). 

[7]  lion  mutuel,  n®2. 

[8]  Tiraqucnu  sur  la  loi  Si  unquàm , v Donat.  largiiut. 
I9j  Sur  Ùloît,  art.  169. 

flOJN*  13. 

[lij  Suprà,  n°  128. 
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sa  position  et  son  bien-être  [1]  : Regardez-y  de 
près  et  vous  verrez  qu’il  n’est  pas  vrai  que  le 
don  mutuel  soit  une  pure  spéculation,  comme 
un  échange,  une  vente  ; on  fausse  son  caractère 
en  lui  enlevant  la  pensée  de  libéralité  qui  le 
domine  [â];on  en  fait  un  acte  mercenaire  et 
vénal,  tandis  que  la  cause  première  en  est  le 
mélange  de  deux  amitiés  et  une  réciprocité  de 
sentiments  affectueux.  C’est  donc  avec  raison 
que  le  Code  a adopté  la  disposition  de  l'ordon- 
nance de  1731.  Les  donations  mutuelles  sont 
traitées  comme  de  vraies  donations  sous  le 
rapport  de  la  forme  [5],  sous  le  rapport  du 
respect  dù  à la  réserve  [4].  Elles  ne  doivent 
pas  plus  échapper  à la  révocation  pour  surve- 
nance d’enfants,  qu'à  la  révocation  pour  ingra- 
titude [3]. 

1391.  Remarquons  ici  qu’il  y a une  diffé- 
rence entre  la  donation  mutuelle  et  la  donation 
avec  charge,  où  le  donateur  stipule  quelque 
chose  dans  son  intérêt. 

Dans  la  première,  le  donateur  n'exige  rien 
du  donataire.  S’il  devient  donataire  à son  tour, 
c'est  par  une  donation  nouvelle  qui  n’est  nulle- 
ment la  charge  de  sa  donation,  mais  qui  est 
seulement  un  témoignage  de  reconnaissance. 
A la  vérité,  chacun  des  deux  donateurs  a pu  être 
mû  adonner  par  l'espoir  de  celte  reconnaissance 
mutuelle;  mais  aucun  des  deux  ne  l’exige 
comme  loi  de  son  don  ; tout  est  spontané  et  fait 
ttullo  jure  cogente. 

Mais  dans  la  donation  avec  charge,  le  dona- 
teur prescrit  une  obligation  de  laquelle  il  attend 
pour  lui  un  véritable  intérêt;  il  démontre,  par 
là,  que  s'il  donne  ce  n'est  pas  par  un  pur  esprit 
de  libéralité,  mais  pour  se  procurer  cet  intérêt 
qui  a etc  sa  cause  finale. 

1395.  C eci  posé,  précisons  l’influence  de 
la  révocation  sur  la  donation  faite  par  le  dona- 
teur qui  n'est  pas  restitué  en  entier.  Grenier 
enseigne  [6]  que,  lorsque  la  donation  est  révo- 
quée par  survenance  d’enfants,  la  révocation 
n’a  lieu  qu’au  profit  du  donateur  ayant  des 
enfants;  mais  que  la  donation  subsiste  toujours 
en  ce  qui  concerne  l’autre  donateur  qui  ne  se 
trouve  pas  dans  ce  cas  : « Car,  dit-il,  la  révoca- 
« lion  tient  ici  à un  événement,  et  non  à une 
« inexécution  qui  puisse  produire  l’invalidité 


[1]  * On  <io il  présumer  que  c’e*t  l'amitié  que  j'ai  pour 
• le  donataire  qui  est  le  principal  motif  qui  m’a  porté  à 
« donner,  quoique  l'espérance  de  profiler  de  celle  qu'il 
■ me  fait  réciproquement  y entre  pour  quelque  chose,  eu 
« quoi  ces  donations  différent  des  contrats  aléatoires  : 
« c'est  pourquoi  elles  exigent  de  la  gratitude.  (Pothier, 
Douât.,  scct.  3,  art.  3,  S 3.) 

[2]  Mon  rapport  précité. 

[3]  Idem. 

[4J  td.,  infrà,  n*  2083 


« de  l’autre  donation.  f)n  ne  doit  pas  supposer 
t que  celui  des  donateurs  auquel  il  ne  survient 
• pas  d’enfants  n’eùt  pas  fait  la  donation  s’il 
« eût  prévu  que  l'autre  dût  en  avoir  dans  la 
« suite.  » Grenier  s'appuie  sur  Auzanet  [7]. 

Cette  décision  n’est  pas  conforme  à celle  de 
Pothier,  qui  veut  que  celui  des  donataires  qui 
n’a  pas  d’enfants  puisse  révoquer  sa  donation 
par  l’action  dont  nous  avons  parlé  ci-dessus, 
condictio  causa  data  causa  non  scculâ  [8]. 
Toullier  se  range  à cet  avis  [9]. 

Ce  point  n’est  pas  exempt  de  difficulté.  Dans 
le  sens  de  Grenier,  on  peut  dire,  en  effet,  qu’il 
n’est  possible  de  se  prévaloir  des  principes  rela- 
tifs à la  condition  causà  data  causa  non  secutâ, 
qu’autanl  que  la  charge  est  finale  ; mais  qu’ici, 
la  donation  réciproque  faite  au  premier  donateur 
par  son  donataire  n’est  pas  la  cause  finale  de 
la  première  donation,  quelle  n’en  est  que  la 
cause  impulsive;  que  la  véritable  cause  finale, 
c’est  le  désir  de  gratifier;  que  si  l’équivalent  de 
la  donation  était  la  cause  finale,  il  n’y  aurait 
plus  donation,  mais  échange,  affaire  de  com- 
merce, negotium  gesturn , comme  dit  la  loi  58, 
D.,  De  donal.  inter  rir.  et  uxor.  ^)ue  ce  serait 
par  abus  et  par  erreur  que  la  loi  l’aurait 
rangée  dans  la  classe  des  donations  entre-vifs; 
qu'il  faudrait  lui  rendre  sa  place  dans  les  con- 
trats onéreux  et  ne  pas  la  soumettre  à la  révo- 
cation pour  survenance  d’enfants  [10]. 

Mais  quelque  graves  que  soient  ces  objec- 
tion^, on  peut  répondre  avec  avantage  que,  tout 
en  admettant  que  le  désir  de  gratifier  a été  fon- 
damental dans  la  donation,  il  s’y  est  combiné 
avec  certains  arrangements  et  certaines  chances 
qui  cessent  d'exister  par  la  révocation  ; que  les 
choses  ne  sont  plus  entières;  que  la  double 
incertitude  sur  laquelle  reposait  la  libéralité 
n’existe  plus  qu’en  partie,  qu’à  la  place  d’un 
don  mutuel,  il  n’y  a qu’un  don  unilatéral,  qui 
n’à  pas  été  dans  le  pensee  primitive  des  parties 
et  qui  est  quelque  chose  de  tout  different: 
qu’effacer  la  mutualité  d’uu  acte  qui  en  a le 
litre  et  l’essence,  c’est  bouleverser  ce  qui  a été 
fait  et  le  réduire  ad  non  esse.  A la  vérité,  on  a 
vu  ci-dessus  [11]  que  nous  avons  scindé  le  don 
mutuel  dans  le  cas  de  révocation  pour  ingrati- 
tude, tandis  que  dans  l'espèce  actuelle,  nous 


(3)  Mou  rnpjtorl  précité.  Merlin,  (Juesl.  de  droit,  \*  Con- 
trat de  mariage,  $ 2,  et  Substitution  fidéicommissaire,  J 4. 
Ripert.,  v*  Donation,  p.  1 35. 

[6)  T.  Il,  n®  187. 
l7jS«r  Puris,  arl.  280. 

[8j  Donat..  secl.  3,  arl.  2,  $ I . Junge  Kicaril,  Don 
mutuel,  n»  17. 

[9]  T.  V,  no  308. 

[10]  Supra,  n»  1319. 

[11]  N*  1519. 
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nous  refusons  à une  division.  Mais  il  n’y  a pas  là 
de  contradiction.  L'ingrat  a commis  un  délit,  cl  il 
faut  qu'il  soit  puni;  il  ne  peut  se  plaindre  d'une 
division  qu’il  s’est  attirée  par  sa  faute.  Ici,  c’est 
tout  autre  chose;  les  parties  sont  également 
irréprochables,  et  si  la  réciprocité  devient  im- 
possible,  il  faut  que  l’acte  s’évanouisse  pour 
toutes  deux. 

1306.  Les  donations  avec  charges  ne  sont 
pas  plus  exemptes  que  les  donations  mutuelles 
de  la  révocation  pour  survenance  d'enfant.  Mais 
il  doit  être  bien  entendu  que  cette  révocation 
n’a  lieu  qu'nutanl  que  les  charges  n’enlèvent 
pas  à l’acte  son  caractère  de  libéralité.  Due  si 
elles  représentaient  la  valeur  et  l'émolument 
de  la  chose  donnée,  il  faudrait  plutôt  les  traiter 
comme  des  contrats  onéreux  [1]. 

Ainsi,  une  donation  moyennant  une  rente 
viagère  sera  tantôt  révocable,  tantôt  irrévoca- 
ble, suivant  que  la  rente  sera  inférieure  ou 
élevée,  qu’elle  offrira  un  bénéfice  pour  le  do- 
nateur, ou  une  chance  périlleuse  pour  lui.  Ce 
sont  là  des  idées  qui  se  résument  en  peu  de 
mots  dans  un  livre,  mais  qui  occupent  bien  du 
temps  dans  la  pratique  du  Palais,  à cause  des 
faits  qu’il  faut  élucider  [2]. 

1397.  Les  donations  rémunéra toires  n’é- 
chappent pas  à la  révocation  pour  survenance 
d’enfants  [,*>].  Le  Code,  imitant  en  cela  l’ordon- 
nance  de  1731 , a écarté  les  subtilités  des  inter- 
prètes. Il  est  parti  d'un  principe  fixe,  qui  est 
que  la  donation  rémunératoire  étant  faite  nullo 
jure  cogente,  est  une  vraie  libéralité;  que,  par 
conséquent,  elle  doit  subir  le  sort  des  autres 
donations  [4]. 

Mais  ceci  n’est  vrâi  qu’autanl  qu’on  ne  mettra 
pas  dans  la  classe  des  donations  rémunératoircs 
les  payements  faits  par  un  individu  qui  a reçu 
des  services  pour  l'acquittement  desquels  on 
avait  action  contre  lui.  Ce  ne  serait  pas  là  une 
donation,  mais  une  dation  en  payement.  La 
donation  n’a  lieu  que  lorsqu'il  y a sponta- 
néité. 

1398.  Occupons-nous  des  effets  de  la  sur- 
venance d'enfants  par  rapport  aux  remises  de 
dettes  et  aux  renonciations  à des  droits  acquis. 

Lorsque  ces  remises  et  renonciations  ont 


[1]  Bordeaux,  10  avril  1843  (Devill.,  43, 2, 481).  Douai, 
Il  novembre  1844  (Devill.,  45,  2,  599).  Paris  (l**cb.), 
1*'  avril  1831,  affaire  Dupont  (Gaz.  des  Trib.,  2 avril 
1851). 

[2]  Ado.  Une  rente  viagère  constituée  nu  profil  d'une 
artiste  dramatique,  pour  ses  bons  offices,  et  qui  porte 
• que  si  elle  reparaissait  jamais  sur  la  scène,  ladite  rente 
demeurerait  éteinte  de  plein  droit,  • ne  vient  pas  à cesser 
pour  cause  de  survenance  d'enfant  au  constituant,  si  la 
condition  stipulée  a été  remplie  à tel  point  que  l'artiste 
a renoncé  à sa  carrière  dramatique,  qui  lui  procurait  des 
émoluments  reconnus  équivalents  aux  avantages  faits  par 
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lieu  par  suite  de  transactions  sur  procès,  par 
contrai  d'atermoiement,  etc.,  elles  ne  sont  pas 
sujettes  à la  révocation  pour  survenance  d’en- 
fants. Il  est  clair  que  ce  ne  sont  pas  des  doua- 
lions.  Mais  si  elles  ont  pour  principe  un  esprit 
de  libéralité,  notre  article  les  atteint.  C'esl  ce 
qui  a été  jugé  par  le  célèbre  arrêt  du  parlement 
de  Paris,  de  1331,  rendu  au  profit  de  Dumou- 
lin, contre  son  frère  Ferry  Dumoulin.  Dumou- 
lin, alors  sans  enfants,  avait  renoncé  en  faveur 
du  mariage  de  son  frère  à tous  ses  droits  suc- 
cessifs, tant  paternels  que  maternels;  ce  qui 
fut  considéré  comme  donation  et  révoqué  par 
la  survenance  des  enfants  de  Dumoulin,  d’a- 
près la  loi  32,  § 23,  !).,  I)c  donat.  inter  rir.  et 
uxor.y  portant  : Sire  autem  res  fuit  quœ  donata 
est,  sire  obligatio  rcmissa , pot  est  dici  donatio - 
nem  effectu m habiturum  [5  j. 

1399.  Si  la  remise  de  la  dette  s’était  faite 
sans  acte  et  que,  cependant,  il  fût  prouvé 
qu’elle  a eu  lieu,  putà  par  la  remise  du  titre, 
avec  intention  de  donner,  elle  serait  de  même 
sujette  à la  révocation. 

1400.  Ceci  nous  amène  à parler  des  dona- 
tions déguisées  sous  la  forme  de  contrats  oné- 
reux. Nous  ne  les  exceptons  pas  de  la  révoca- 
tion ; car,  quoique  par  l’écorce  elles  soient 
qualifiées  ventes,  elles  ne  sont  pas  moins  dona- 
tions par  leur  essence  [6]. 

1401.  L’art.  1840  du  Code  Napoléon  règle 
un  genre  de  dispositions  que  la  loi  considère  de 
plein  droit  comme  donation  déguisée.  Nous 
avons  établi  dans  notre  commentaire  de  la  So- 
ciété [7],  qu’elles  sont  atteintes  par  la  surve- 
nance d’enfant. 

1409.  Enfin,  notre  article  est  tellement 
général , qu’il  embrasse  toutes  les  donations  à 
quelque  titre  et  de  quelque  valeur  que  ce  soit. 
Toutefois  la  raison  dit  assez  que  les  présents 
modiques,  que  des  amis  se  font  entre  eux  ma- 
nuellement, ne  sont  pas  passibles  de  la  révoca- 
tion. 

1403.  Quant  aux  donations  testamentaires, 
nous  examinerons  dans  notre  commentaire  de 
Fart.  1016  si  elles  sont  révocables  pour  surve- 
nance d’enfants  [8]. 

1404.  Avant  l’ordonnance  de  1731,  les  plus 


l'acte  de  constitution  de  rente.  — Br.,  7 janv.  1833,  5. 

[3]  Suprâ,  n®  1386,  m fine,  et  note. 

[4]  Furgolc  sur  l'art.  20  de  l'ord.  de  1731. 

[5]  Pothier,  Donat.  entre-vifs,  scct.  3,  art.  2.  Durnnlon, 
t.  VIII,  n°  336.  Tuullicr,  t.  V,  n®  312.  Zuchariæ,  l V, 
p.  361.  Sur  le  procès  de  Dumoulin,  voy.  ci-dessus, 
n°  1388  ; et  Fouet,  lettre  D.  tomm.  32. 

[6]  l.a  Rouvière  et  les  docteurs  cités  par  lui,  ch.  28.  AIT. 
Dupont,  Paris  (lre  ch.),  l*r  avril  1851.  (Cas.  dtt  Trib., 
2 avril  1831)  ; Douai,  7 juiit  1830  (Dcviil.,50,  2,402). 

[7]  T.  I,  n®  509. 

[8]  Infra,  u®  220(1. 

29 


Google 


DONATIONS  ET  TESTAMENTS  — CHAPITRE  IV  (ART.  961). 


considérables  interprètes  avaient  décidé  que  la 
révocation  pour  survenance  d'enfants  avait  lieu 
de  plein  droit.  Godefroy,  sur  la  loi  Si unquàm, 
disait  : Ipso  jure  produvitnr  ità  ut  nullius  ho - 
mi  ni  s ministerioopus  sit.  L'ordonnance  de  1731 
érigea  celte  opinion  en  loi.  Le  Code  Napoléon 
n*a  fait  que  la  suivre.  En  effet,  la  condition  ar- 
rivant réduit,  ipso  jure,  la  disposition  A man- 
quer de  cause  [1]. 

Dans  la  révocation  pour  ingratitude  ou  pour 
inexécution  des  conditions,  le  donateur  doit  né* 
cessa  ire  me  ni  manifester,  par  une  demande  en 
justice,  la  volonté  de  rentrer  dans  ce  qu'il  a 
donné  : car  ce  genre  d’action  révocatoire  n’a 
été  introduit  que  dans  son  seul  intérêt;  s’il 
garde  le  silence,  la  donation  subsiste.  Mais 
quand  il  s’agit  de  la  survenance  d’enfants,  c’est 
la  lui  qui  révoque,  indépendamment  de  tout  ce 
que  pourrait  omettre  ou  négliger  le  donateur. 
C’est  plutôt  dans  l’intérêt  des  enfants  qu’elle 
veille,  que  dans  l'intérêt  du  donateur. 

La  révocation  résulte  donc  du  fait  même  de 
la  naissance.  Lorsque  le  donateur  veut  profiler 
du  bénéfice  de  la  loi,  il  n'est  pas  tenu  de  faire 
une  demande  en  justice,  pour  dessaisir  le  do- 
nataire : il  lui  suffît  de  lui  notifier,  par  un  acte 
en  bonne  forme,  la  naissance  de  l’enfant  [2]. 

1105.  Il  y a plus,  et  d’après  fart.  961$  du 
Code  Napoléon,  le  donateur  ne  peut  renoncera 
faction  en  révocation,  de  manière  «à  préjudicier 
à l’enfant  à naître. 

1406.  Mais  il  est  certain  que  la  donation 
étant  révoquée,  le  donateur  peut  disposer  à sa 
volonté  des  biens  recouvrés  [3]. 

Ce  point  résulte  du  texte  même  de  la  loi  S» 
unquàm , qui  déclare  que  les  biens  rentrent  au 
pouvoir,  in  dilione , du  donateur  : il  peut  donc 
les  aliéner  à titre  onéreux  ou  à titre  gratuit, 
suivant  sou  bon  plaisir  [4]. 

Ricard  [U]  aurait  voulu  qu’on  eût  lié  les 


[1]  Furgolc,  quest.  IG,  n°9.  — Am».  La  révocation  «fuoc 
donation  par  .survenance  d'enfant  profile  au  donateur  et 
n a pas  besoin  d’être  provoquée  par  IVofanl  par  la  sur- 
venance duquel  elle  *'cst  opérée.  — Liège,  B août  1845 
{Patte.,  1844, 160). 

[2]  Infrà,  art.  962. 

[ôj  La  Rouvière,  eh.  42. 


mains  au  donateur  pour  l’empécber  de  disposer 
gratuitement  au  profit  d'étrangers  de  biens  que 
la  loi  n’a  fait  rentrer  dans  son  patrimoine  qu’à 
la  seule  considération  des  enfants  qui  lui  sont 
survenus.  Mais  c'eût  été  douter  de  l’aiïcction 
paternelle,  et  ce  vœu  de  Ricard  n’csl  pas  sensé. 
Il  porte  atteinte  h la  fois  au  droit  de  propriété 
et  au  pouvoir  paternel  [6]  ; il  est  d’ailleurs  con- 
traire à l’intérêt  public  que  les  biens  soient 
frappés  d’indisponibilité  dans  les  mains  du  père 
de  famille. 

1407.  Il  est  une  fin  de  non-recevoir  plus  sé- 
rieuse que  celle  qu’on  voudrait  faire  résulter 
de  la  renonciation  du  donateur.  Voici  comment 
clic  ressort  du  concours  de  plusieurs  qualités 
et  circonstances  réunies. 

Un  mari  et  une  femme  avaient  fait  une  do- 
nation solidaire  à un  sieur  Albert.  Le  mari, 
devenu  veuf,  contracta  un  second  mariage;  il 
en  eut  des  enfants,  et  la  donation  sc  trouva  ré- 
voquée en  ce  qui  le  concernait.  Mais  il  faut  sa- 
voir qu’il  était  le  légataire  universel  de  sa  pre- 
mière femme,  cl  que,  tenu  des  obligations  de 
celle-ci,  il  était  tenu  en  cette  qualité  à faire  va- 
loir la  donation  pour  le  tout.  L’est  ce  qui  a été 
jugé  par  arrêt  de  la  cour  de  Rouen,  du  6 jan- 
vier 1814  [7],  et  sur  le  pourvoi,  par  arrêt  de 
rejet  de  la  chambre  des  requêtes,  du  18  dé- 
cembre 1844  [8]. 

140».  Il  nous  reste  à dire  un  mot  des  per- 
sonnes auxquelles  appartient  faction  en  révo- 
cation. D'après  ce  qui  a été  dit  ci-dessus,  on 
pressent  facilement  qu'après  le  donateur,  l’en- 
fant a qualité  pour  exercer  faction  en  révoca- 
tion que  son  père  aurait  négligée  «le  son  vi- 
vant, ouà  laquelle  il  aurailiudùmcnlrcnoncé[9|. 
Mais  l'enfant  ne  saurait  exercer,  du  vivant  du 
donateur,  faction  révocatoire.  Il  tient  cette 
action  de  sa  qualité  d’héritier  du  donateur;  il 
ne  fa  pas  de  son  chef. 


[4]  Voy.  l'art.  OCf. 

(5]  Doua !..  p.  B,  n° GG3. 

(G)  S u /mi.  ir  1382. 

[7]  Dcvill.,  44, 2,  387. 

18]  ht.,  43,  1 . 309. 

[9J  Cassai.,  req.,  G novembre  1831  (Dallor,  33,  1,  30). 
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iS!» 

Article  962. 

La  donation  demeurera  pareillement  révoquée,  lors  même  que  le  donataire  serait  entré 
en  possession  des  biens  donnés,  et  .qu’il  y aurait  été  laissé  par  le  donateur  depuis  la  surve- 
nance de  l’enfant;  sans  néanmoins  que  le  donataire  soit  tenu  de  restituer  les  fruits  par 
lui  perçus,  de  quelque  nature  qu’ils  soient,  si  ce  n’est  du  jour  que  la  naissance  de  l’enfant 
ou  sa  légitimation  par  mariage  subséquent  lui  aura  été  notifiée  par  exploit  ou  autre  acte 
en  bonne  forme  : et  ce,  quand  même  la  demande  pour  rentrer  dans  les  biens  donnés 
n’aurait  été  formée  que  postérieurement  à cette  notification. 


SOMMAIRE. 


1409.  L’arl.  9G2  est  la  conséquence  de  cc  principe,  que  la 

révocation  de  la  donation  pour  cause  de  sur- 
venance d'enfants  opère  de  plein  droit. 

1410.  Le  donataire,  étant  présumé  possesseur  de  bonne 

foi  jusqu'à  la  notification  de  la  cause  de  révo- 
cation, conserve  les  fruits  perçus  jusqu'à  cc 
moment. 

Mil.  Forme  de  la  notification.  — La  notification  ne  sau- 
rait être  remplacée  par  des  équipollents. 

1412.  Il  n'y  a rien  de  contraire  à cette  règle  dans  un 
arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui  juge  que  la 


nomination  du  donataire  à la  tutelle  de  l'cufant 
a pu  dispenser  de  faire  la  notification. 

1413.  La  demande  petit  être  formée  postérieurement  à 

la  notification. 

1414.  Le  donataire  évincé  doit-il  être  indemnisé,  si  la 

donation  a été  fuite  à charge  de  payer  une  rente 
viagère  ? 

1415.  Lorsque  la  chose  donnée  est  passée  aux  mains  de 

tiers  détenteurs,  faut-il,  pour  la  restitution 
des  fruits,  former  contre  eux  une  demande  en 
justice? 


COMMENTAIRE. 


1409.  Le  Code,  qui  dans  l'art.  900,  a pose 
le  principe  de  la  révocation  de  plein  droit,  par 
la  survenance  d'enfants,  en  fait  ici  une  appli- 
cation. 11  déclare  que  tout  acte  quelconque,  con- 
firmatif de  la  donation,  fait  par  le  donateur, 
postérieurement  à la  survenance  d'enfants, 
même  la  mise  en  possession  du  donataire,  et  la 
tradition  de  la  chose  donnée,  ne  peuvent  nuire 
au  droit  de  révocation  acquis  ipso  jure  par  le 
fait  même  de  la  naissance.  Il  en  est  de  même  de 
tout  autre  fait  d'exécution,  ou  de  ralitication. 

1410.  Mais,  bien  que  la  révocation  ail  lieu 
ipso  jure t le  donataire  conserve  les  fruits  jus- 
qu'au moment  où  la  notification  de  la  surve- 
nance d'enfants  ou  de  la  légitimation  par  ma- 
riage subséquent  lui  a été  faite.  La  raison  en 
est  que,  quoique  la  révocation  ait  un  effet 
rétroactif  jusqu'au  jour  de  la  douation  (ainsi 
que  nous  le  verrons  dans  l’article  suivant),  cet 
effet  ne  s'applique  pas  aux  fruits  qui  sont  tou- 
jours laissés  au  possesseur  de  bonne  foi  qui  a 
titre,  pour  l'indemniser  des  travaux  de  culture 
et  d'exploitation,  pro  culturâ  et  cura  [1].  Le 
donataire  jouit  en  père  de  famille  de  bonne  foi 


(I]  liiatil. , De  rer.  finit. 

[2J  Pothier  znr  Orléans,  Int.  au  I.  13,  n°  110. 
[3]  Texte  de  l'art.  962. 


ci  à l’abri  de  son  titre,  jusqu’à  cc  que  sa  bonne 
foi  cesse  par  la  connaissance  que  lui  donne  le 
donateur  de  )a  naissance  de  l’enfant. 

1411.  Celle  notification  doit  être  faite  en 
bonne  forme  [2],  c'est-à-dire,  suit  par  un 
exploit  [3]  ou  par  tout  autre  acte  judiciaire  ou 
extrajudiciaire;  une  simple  connaissance  de  la 
naissance  serait  insuffisante  pour  constituer  le 
donataire  en  mauvaise  foi,  aux  yeux  de  la 
loi  [4]. 

1419.  Il  ne  faut  pas  considérer  comme  con- 
traire à celte  proposition  un  arrêt  de  la  cour  de 
cassation  du  Ü novembre  1832,  qui  a jugé  que 
la  nomination  du  donataire  aux  fonctions  de 
tuteur  de  l'enfant  avait  dispensé  de  la  notifica- 
tion prescrite  par  fart.  962  [3].  Il  est  clair,  en 
effet,  que  la  fonction  de  tuteur  de  l'enfant, 
conférée  audonalairc,  impose  à cc  dernier  l'obli- 
gation de  veiller  à la  conservation  des  droits 
de  son  pupille;  que,  chargé  de  faire  valoir  ces 
droits,  il  n'avait  pas  besoin  de  se  faire  à lui- 
même  une  notification  que  sa  qualité  rendait 
inutile. 

1413.  Lorsque  le  donataire  a été  constitué 


[4]  Cassai.,  rcq.,  2 avril  18?.)  (Dalloz,  29,  f,  207).  Po- 
thier, Donations,  3, 2,  4.  Grenier,  u°208. 

[3]  Dalloz,  33,1.50- 
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en  mauvaise  foi  par  la  nuliücation  de  l'acte  de 
naissance,  la  demande  en  révocation  peut  venir 
plus  tard,  s’il  ne  s’exécute  pas.  Celte  demande 
comprendra  la  restitution  de  la  chose  donnée, 
avec  les  fruits,  à partir  de  la  notiOcalion  de 
l’acte  de  naissance  ou  de  l’acte  de  légitima- 
tion. 

1414.  Dans  le  cas  où  la  libéralité  est  une  do- 
nation faite  avec  charge  de  payer  au  donateur 
une  rente  viagère,  on  demande  si  le  donataire 
évincé  devra  être  indemnisé  des  arrérages  qu’il 
a acquittés. 

En  principe,  la  libéralité  ne  doit  pas  être 
onéreuse  au  donataire,  et  la  justice  veut  qu’il 
ne  soit  pas  victime  d’un  contrat  de  bienfaisance 
dans  lequel  il  a été  de  bonne  foi.  La  règle  est 
donc  que  le  donataire  ne  doit  pas  perdre. 

Mais  savoir  s’il  a perdu  par  le  payement  des 
arrérages,  est  une  question  de  fait  laissée  à l’ar- 
bitrage du  juge. 

Très-souvent  les  donations  avec  charge  de 
rente  viagère  sont  combinées  de  manière  à lais- 
ser le  montant  de  la  rente  à un  chiffre  inférieur 
ou  égal  au  revenu  net  de  l’immeuble.  Dans  ce 
cas,  le  donataire  n’a  pas  perdu  à la  donation , 
et  il  peut  y avoir  gagné. 

Comme  exemple  de  celle  proposition,  je  crois 
utile  de  citer  l’espèce  suivante,  qui  a été  jugée, 
sous  ma  présidence,  par  un  arrêt  de  la  cour  im- 
périale de  Paris,  du  1er  avril  1861  [1]. 

Par  acte  du  1 4 mai  1829,  le  sieur  Jean-Fran- 
çois Dupont  avait  cédé  à scs  frères,  moyennant 
une  rente  viagère  de  7,600  francs,  tous  les  droits 
à lui  abandonnés  dans  les  biens  de  scs  père  et 
mère. 

Le  9 juin  1848,  Jean-François  Dupont  eut  un 
enfant  dont  il  notifia  la  naissance  à scs  frères 
comme  devant  opérer  la  révocation  de  Pacte 
de  1820. 

Ceux-ci  soutinrent  que  l'acte  dont  il  s’agis- 
sait était  un  acte  à titre  onéreux,  et  qu’à  ce 
titre  il  était  affranchi  de  la  révocation  pour  sur- 
venance d'enfants  qui  n’est  applicable  qu'aux 
donations.  Mais  la  cour,  appréciant  les  circon- 
stances de  la  cause,  qualifia  d’une  manière  toute 
différente  l’acte  du  14  mai  1829,  et  après  lui 
avoir  imprimé  le  caractère  de  libéralité,  elle 
régla,  d’après  les  points  de  vue  que  nous  signa- 
lions tout  à l’heure,  le  sort  des  arrérages  échus 
et  à échoir. 

« Considérant,  en  droit,  que  les  sages  dispo- 
« silions  de  la  loi  sur  la  révocation  des  dona- 
« lions  par  survenance  d’enfants  seraient  faci- 
« lement  éludées,  si  les  donations  déguisées 
« sous  la  forme  de  contrats  onéreux  étaient 


[l]Ga:ctte  det  Trib  , numéro  du  2 avril  1861. 
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« affranchies  de  la  révocation  prononcée  d’une 
u manière  générale  et  absolue  par  les  art.  96Q 
« et  966  du  Code  Napoléon;  que,  pour  délermi- 
« lier  la  nature  et  les  conséquences  des  actes, 
« il  faut  moins  considérer  leurs  apparences  et 
« leurs  ternies  que  ce  qu’ont  voulu  les  parties 
•<  et  ce  qu’elles  ont  fait  en  réalité; 

« Considérant  que,  dans  l'intention  des  par- 
ti tics , Pacte  du  14  mai  1829  est  un  acte  entre 
« frères  contenant  une  donation  de  l’un  d'eux, 
« Jean-François  Dupont,  aux  deux  autres,  sous 
« la  condition  acceptée  par  ceux-ci  de  lui  assu- 
« rer  une  honnête  existence,  et  de  le  décharger 
•<  du  soin  de  l'administration  de  ses  biens;  que 
» la  forme  de  vente  donnée  à celle  donation  ne 
« lui  enlève  pas  le  caractère  réel  d’un  abandon 
« gratuit,  fait  dans  un  esprit  de  famille;  qu’il 
•<  ressort,  en  effet,  de  toutes  les  circonstances  de 
» la  cause,  que  Dupont  aîné,  qui,  en  1829,  était 
•:  âgé  de  quarante-six  ans,  et  avait  l’intention  de 
» rester  célibataire,  dont  l’administration  pou- 
« vait  inspirer  quelque  iiiquiéludc  à sa  famille 
« pour  lui-même,  cédant  à une  pensée  géné- 
« reusc  et  au  vœu  de  ses  parents , a voulu , par 
« Pacte  du  14  mai  1829,  assurer  gratuitement  à 
« ses  frères,  tous  deux  depuis  longtemps  mariés 
i<  et  pères  de  famille , la  propriété  des  biens 
» formant  son  lot  dans  les  successions  de  ses 
•i  père  et  mère,  dès  lors  abandonnées  aux  trois 
« frères,  en  réservant  pour  lui-méme,  pendant 
« sa  vie , la  jouissance  d’un  revenu  seulement 
•i  égal  au  produit  de  sa  part  dans  ces  biens  ; 
« qu’abandonnant  à scs  frères  des  valeurs  im- 
« portantes  en  réalité,  Jean-François  Dupont 
« ne  recevait  rien  en  échange  de  ceux-ci , qui 
« s’obligeaient  uniquement  à lui  restituer,  pen- 
« dant  sa  vie,  un  revenu  auquel  il  avait  un  droit 
u antérieur  transmissible  à ses  héritiers  après 
« lui  ; qu’en  conséquence,  Pacte  du  1 4 mai  1829 
« ne  contient  point  une  cession  à titre  onéreux 
u et  aléatoire,  mais  une  donation;  que, dès  lors, 
ii  les  dispositions  de  Pacte  du  14  mai  1829  ont 
« de  plein  droit,  aux  termes  de  Part.  960 du 
« Code  Napoléon , été  révoquées  par  la  surve- 
•:  nance  d’un  enfant  au  donateur, etc...; 

« Vu  les  dispositions  des  art.  960, 962,  961, 
u 966  du  Code  Napoléon , a mis  et  met  l’appel- 
« lation  et  ce  dont  est  appel  à néant,  en  ce  que 
» le  jugement  a refusé  de  prononcer  la  revo- 
it cation  de  la  donation  contenue  dans  Pacte  du 
« 14  mai  1829; 

« Déclare,  en  conséquence,  la  donation 

ii  du  14  mai  1829  révoquée; 

« Ordonne  que  lesdits  biens  et  valeurs  se- 

» ront  restitués  par  Antoine  et  Hubert  Dupont, 
ci  libres  de  toutes  charges  et  hypothèques;  que 
« les  fruits  et  interets  des  immeubles  et  sommes 
« à restituer  par  Hubert  et  Antoine  Dupont  se- 
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« ront  comptés  à Jean-François  Dupont,  par 
« Antoine  et  Hubert  Dupont  à compter  du  7 mars 
« 1849,  jour  de  la  notilication  de  la  naissance 
u de  la  tille  de  Jean-François , jour  ou  doivent 
«<  s’arrêter  également  les  arrérages  de  la  rente 
••  viagère,  qui  n’était  que  la  restitution  des  fruits 
«(  et  intérêts  cédés  aui  deux  frères , arrérages 
« de  rente  qui,  s’ils  avaient  été  touchés  depuis, 

« devraient  se  compenser  avec  lesdits  fruits  et 
« intérêts,  les  droits  d’Antoine  et  Hubert  Du- 
« pont  demeurant  réservés  pour  le  rembourse- 
u ment  des  impenses  qu’ils  auraient  pu  faire 
u utilement  pour  le  donateur  sur  les  immeubles 
« à restituer.  » 

1415.  A l'égard  des  tiers  détenteurs  de  la 
chose  donnée , la  règle  posée  par  notre  article 
pour  la  restitution  des  fruits  subit-elle  une 
modification?  Suivant  Pothier,  la  notification 
seule  ne  suffit  pas  pour  les  constituer  posses- 
seurs de  mauvaise  foi  ; une  demande  en  justice 
est  nécessaire,  et  c’est  seulement  à partir  de 
cette  demande  qu’ils  sont  tenus  de  la  restitu- 
tion des  fruits  [1|.  Plusieurs  auteurs  modernes 
ont  adopté  cette  proposition. 
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Je  ne  la  crois  pas  fondée  sous  le  Code  Napo- 
léon [2].  Pourquoi  Pothier  exige-t-il  une  de- 
mande en  justice?  C'est  que,  dans  l’ancien  droit, 
une  demande  judiciaire  était  indispensable  pour 
faire  cesser  la  bonne  foi  du  tiers  détenteur.  Po- 
thier est  donc  dans  le  vrai  à son  point  de  vue, 
quand  il  exige  autre  chose  que  la  simple  notifi- 
cation de  l'acte  de  naissance. 

Mais,  sous  l’empire  du  Code  Napoléon,  les 
principes  ne  sont  plus  les  mêmes.  Les  art.  549 
et  3150  de  ce  Code  n’exigent  pas  cette  condition. 
Quel  que  soit  le  moyen  par  lequel  le  tiers  dé- 
tenteur a eu  connaissance  du  vice  de  son  titre, 
il  cesse  de  faire  les  fruits  siens.  Il  faut  donc  s’en 
tenir  à l’art.  962,  dans  l'intérêt  meme  des  tiers 
détenteurs.  Sans  quoi,  tout  en  voulant  les  pro- 
téger, par  les  art.  549  et  3150,  on  les  exposerait 
à une  situation  plus  dure  que  le  donateur  lui- 
même,  en  qui  une  connaissance  telle  quelle  ne 
suffit  pas,  et  qui  doit  être  averti  par  une  notifi- 
cation en  bonne  forme. 

Disons  donc  que  l’art.  962  gouverne  la  situa- 
tion des  tiers  détenteurs,  aussi  bien  que  celle 
du  donataire. 


Article  963. 

Les  biens  compris  dans  la  donation  révoquée  de  plein  droit  rentreront  dans  le  patri- 
moine du  donateur,  libres  de  toutes  charges  et  hypothèques  du  chef  du  donataire,  sans 
qu’ils  puissent  demeurer  affectés,  même  subsidiairement,  à la  restitution  de  la  dot  de  la 
femme  de  ce  donataire,  de  ses  reprises  ou  autres  conventions  matrimoniales;  ce  qui  aura 
lieu  quand  même  la  donation  aurait  été  faite  en  faveur  du  mariage  du  donataire  et  insérée 
dans  le  contrat,  et  que  le  donateur  se  serait  obligé  comme  caution,  par  la  donation,  à 
l’exécution  du  contrat  de  mariage. 


SOMMAIRE. 

1416.  Celle  disposition  esl  rappliraüon  de  l’axiome  ; Re-  I 1417.  Elle  efface  toutes  les  stipulations  contraire». 
soluto  jure  dantis,  resolvitur  jus  aeeipientis.  I 


COMMENTAIRE. 


1416.  Cet  article  n’a  pas  besoin  d’un  long 
commentaire.  Il  lire  les  conséquences  de  la  ré- 
vocation; il  applique  les  principes  relatifs  à la 
romlictio  sine  causa  |3|. 

Fartant  de  là,  il  fait  rentrer  les  biens  libres 
de  toute  charge  quelconque  dans  la  main  du 
donateur.  La  condition  de  la  révocation  pour 


(I)  Pothier.  Orlians.  intr.  au  tit.  15,  n®  108.  Grenier, 
n»  208.  Toullicr,  t.  V,u®321. 


survenance  d’enfants  est  une  condition  qui  af- 
fecte la  donation  ex  causa  primœvâ  et  antiquà, 
et  à laquelle  le  donateur  a dit  sc  soumettre  in- 
dépendamment de  toute  convention.  Il  n’a  donc 
pu,  par  des  aliénations  ou  des  hypothèques, 
transmettre  à autrui  plus  de  droits  qu’il  n’en 
avait  lui-même.  Or,  son  droit  sc  trouvant  ré- 


[2]  Zacharitc,  t.  V,  p.  573,  note  54. 

(3)  Pothier,  *ur  Orléans,  ibid.,  n®  109. 
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solu , celui  <lc  ses  ayants  cause  l'est  également 
par  la  maiiine  triviale  à force  d'être  vraie  : re- 
soluto  jure  ilanlis  resoltitur  jus  accipietUis; 
seulement,  à cause  de  sa  bonne  foi,  il  garde  les 
fruits  jusqu'au  jour  où  Pacte  de  naissance  lui  a 
été  notifié  [I]. 

1417.  Celte  libération  de  la  chose  donnée  a 
lieu  indépendamment  de  toute  clause  à laquelle 
le  donateur  aurait  pu  s'engager  comme  caution 


ou  à tout  autre  titre;  et  encore  que  la  donation 
eut  été  laite  dans  l'unique  but  de  favoriser  le 
mariage  du  donataire,  et  que  la  femme  de  ce 
dernier  ait  acquis  hypothèque  légale  sur  les 
choses  données  j‘2].  Rien  de  plus  formel  que 
Part.  96û.  Il  u’est,  du  reste,  que  la  juste  consé- 
quence des  art.  !X>0  et  902.  Il  efface  toutes  les 
stipulations  par  lesquelles  le  donateur  se  serait 
lié  les  mains  directement  ou  indirectement  [3]. 


Article  964. 

Les  donations  ainsi  révoquées  ne  pourront  revivre  ou  avoir  de  nouveau  leur  effet,  ni 
par  la  mort  de  l'enfant  du  donateur,  ni  par  aucun  acte  confirmatif  ; et  si  le  donateur  veut 
donner  les  mêmes  biens  au  même  donataire,  soit  avant  ou  après  la  mort  de  l'enfant  par 
la  naissance  duquel  la  donation  avait  été  révoquée,  il  ne  le  pourra  faire  que  par  une  nou- 
velle disposition. 

SOMMAIRE. 


1418.  II  serai!  contraire  aux  priitripes  <|iii  régissent  les  1419.  Aucun  aclcconfinnatif  ne  pourrait  non  plus  «limiter 
«.'outillions  que  la  mort  de  l'enfant  fil  revivre  ù lu  donation  une  existence  qu'elle  a perdue, 

lu  doua  lion. 


COMMENTAIRE. 


1-118.  Quelques  jurisconsultes,  parmi  les- 
quels il  faul  compter  Ricard,  avaient  pensé  que 
lorsque  le  donateur  avait  perdu  ses  enfants  soit 
naturellement,  soit  civilement,  sans  avoir  usé 
du  bénéfice  de  révocation,  il  ne  pouvait  y avoir 
recours  après  leur  décès  [1].  Mais  cet  avis 
n'était  fondé  que  sur  des  subtilités  et  des 
motifs  plus  spécieux  que  solides  [Ï5].  En  effet, 
toute  donation  renferme  une  condition  tacite, 
celle  de  révocation  en  cas  de  survenance 
d'enfants  au  donateur.  Lorsque  la  condition 
arrive,  la  libéralité  sc  trouve  résolue  de  plein 
droit.  Or,  conditio  nemel  defecla  non  restau- 
ra/ ur. 

Comme  nous  l'avons  déjà  dit,  quoique  ce  soit 
l'inlérél  des  enfants  qui  ait  fait  porter  la  loi  sur 
la  révocation  dont  nous  nous  occupons,  néan- 
moins ce  n'est  pas  à eux  que  reviennent  les 
biens  donnés.  C’est  au  père  qui  peut  les  aliéner 
suivant  son  lion  plaisir.  C'est  donc  le  seul  fait 
de  la  naissance  des  enfants  qu'il  faut  considérer, 


[1]  Favre,  C.t  lie  reroc.  douât.,  dcf.  4. 
[i]  Furgolc,  quest.  1 1 . 

[3]  Pothier,  lue.  cil.,  n»  109. 


parce  que  la  naissance  seule,  et  non  la  survie, 
est  la  condition  de  la  révocation.  La  donation  se 
trouvant  révoquée  de  plein  droit,  qu’importent 
les  événements  qui  peuvent  changer  l étal  des 
enfants? 

C'est  pour  ce  dernier  parti  que  se  prononça 
l’art.  43  de  l’ordonnance  de  1731.  C’est  aussi 
celui  qu’a  préféré  le  Code  Napoléon;  car  il  est  - 
évident  que  la  donation  étant  révoquée  ipso 
jure  ne  peut  plus  revivre,  quels  que  soient  les 
événements  qui  suivent  la  naissance  de  l'enfant 
né  viable. 

1419.  Non-seulement  la  donation  ne  revit 
pas  par  la  mort  des  enfants  survenus,  mais 
même  aucun  acte  confirmatif  ne  peut  lui  don- 
ner une  existence  qu'elle  avait  perdue;  il  faut 
quelle  soit  refaite  suivant  toutes  les  solennités 
du  droit.  Car  autrement  ec  serait  autoriser  à 
donner  tacitement.  Qu’importerait,  en  effet,  la 
confirmation  d'un  acte  révoqué  et  éteint?  Con- 
firma tio  nihil  noci  juris  addit. 


[4]  Douât.,  p.  3,  U"  Coo.  Jauge  Yoct,  39,  5,  21». 
(sj  Furgolc,  quest.  16,  n°*  14, 13. 
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Article  965. 

Toute  clause  ou  conveution  par  laquelle  le  donateur  aurait  renoncé  à la  révocation  de 
la  donation  pour  survenance  d’enfanl,  sera  regardée  comme  nulle,  et  ne  pourra  produire 
aucun  effet. 

SOMMAIRE. 


1420.  La  loi , en  s'opposant  à celte  renonciation  faite  | 
à l'avance  par  le  donateur,  a voulu  provenir  I 


son  imprévoyance  à 1 egard  de  ses  futurs  en- 
fants. 


COMMENTAIRE. 


1-130.  Celle  disposition,  empruntée  à l’or- 
donnance de  1731,  a pour  but  de  rejeter  l’opi- 
nion de  ceux  qui  pourraient  croire  que  le  do- 
nateur serait  lté  par  une  renonciation  qu'il 
aurait  faite  au  bénéfice  de  la  révocation  pour 
survenance  d’enfants.  Quelques  auteurs  avaient 
ouvert  cette  opinion,  en  se  fondant  sur  le  bro- 
card de  droit,  qu’on  peut  renoncer  à un  droit 
introduit  en  sa  laveur,  et  qu’il  est  permis  aux 
particuliers  de  déroger  aux  lois  qui  n’ont  pour 
objet  que  l’intérêt  privé  |1], 

Mais  Ricard  avait  réfuté  cette  doctrine  avant 
que  l’ordonnance  de  1731  vint  la  proscrire. 
En  effet,  la  loi  pour  la  révocation  tics  donations 
en  cas  de  survenance  d’enfants,  n’est  pas  faite 
seulement  en  considération  du  donateur,  niais 
aussi  en  considération  des  enfants.  D’ailleurs, 
serait-il  raisonnable  d’admettre  une  pareille 


renonciation  du  donateur;  renonciation  qui  se- 
rait une  marque  signalée  d’imprévoyance  à 
l’égard  de  scs  futurs  enfants,  et  un  oubli  ré- 
préhensible, lorsque  c’est  précisément  cette 
imprévoyance  et  cet  oubli  que  la  loi  a voulu 
prévenir?  Tout  ce  que  le  donateur  a fait  dans 
ce  moment , où  il  croit  n'avoir  pas  d’enfants, 
est  considéré  comme  non  avenu  par  la  surve- 
nance de  descendants.  D'un  autre  côte,  si  le' 
donateur  faisait  cetlc  renonciation  depuis  la 
naissance  d’un  enfant,  elle  ne  pourrait  avoir 
aucun  effet,  puisque  la  loi  ne  veut  pas  qu’au- 
cun acte  du  père  puisse  empêcher  l’effet  de  la 
révocation.  On  voit  donc  que  sous  quelque 
rapport  et  dans  quelque  temps  qu’on  examine 
la  renonciation,  elle  est  destituée  d’effet  dans 
tous  les  cas  possibles  [1], 


Article  966. 

Le  donataire,  ses  héritiers  ou  ayants  cause,  ou  autres  détenteurs  des  choses  données, 
ne  pourront  opposer  la  prescription  pour  faire  valoir  la  donation  révoquée  par  la  surve- 
nance d’enfant,  qu’a  près  une  possession  de  trente  années,  qui  ne  pourront  commencer  à 
courir  que  du  jour  de  la  naissance  du  dernier  enfant  du  donateur,  même  posthume;  et  ce, 
sans  préjudice  des  interruptions,  telles  que  de  droit. 


SOMMAIRE. 


.1421.  Lu  prescription  de  trente  4n»,  cumin tme  à toute* 
les  actions,  ne  peut  courir  ici  que  du  jour  où  il 
est  survenu  au  donateur  un  enfant 
1 122.  Mai*  s'il  liait  au  douulcur  plusieurs  enfants  , la 
prescription  ne  court  qu’à  partir  de  la  nais- 


[I]  L.  31 . D..  De  paclit. 


sauce  du  dernier  enfant. 

1423  Le  tiers  détenteur  ne  sentit  pas  admis  à invoquer 
la  prescription  de  dix  cl  vingt  aus,  malgré  son 
titre  et  sa  lionne  foi. 

I4Ü  I Ion*  le  cas  où  la  donation  serait  déguisée  sous 


[2]  Pothier  »nr  Orléans,  int.  1. t5,  n»  108.  Ord.  de  1731 . 
art.  41,  43. 
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forme  «le  conlral onéreux, la  prescription  serait 
«le  trente  ans,  même  à réparti  du  tiers  déten- 
teur. 

1425.  La  prescription  dont  il  s'agit  ici  peut  être  inter- 
rompue. 


I 426.  Elle  peut  pareillement  être  suspendue. 

1427.  Toutefois,  les  enfants  du  donateur  ne  pourraient 
prétendre  «pic  l'action  révocaloirc  n'a  com- 
mencé, pour  eux,  qua  partir  du  décès  de  leur 
père. 


COMMENTAIRE. 


1491.  On  peut  opposer  contre  la  demande 
en  révocation  de  donation  pour  cause  de  sur- 
venance d’enfants  la  prescription  ordinaire  de 
trente  ans,  par  laquelle  se  prescrivent  toutes 
les  actions  [1]. 

Le  temps  de  celle  prescription  commence  à 
courir  du  jour  où  il  est  survenu  au  donateur 
un  enfant;  c’est,  en  effet,  de  ce  jour  que  le 
droit  de  révoquer  la  donation  est  ouvert,  et  la 
prescription  ne  peut  courir  contre  un  droit 
avant  qu’il  existe. 

1499.  S’il  était  né  au  donateur  plusieurs 
enfants,  le  droit  de  révoquer  serait-il  prescrit 
trente  ans  après  la  naissance  du  premier,  ou 
hien  seulement  trente  ans  après  la  naissance 
du  dernier?  Il  semblerait,  d'abord,  que  ce  de- 
vrait être  trente  ans  après  la  naissance  du  pre- 
mier; car,  dès  le  temps  de  la  naissance  du  pre- 
mier, le  droit  de  révoquer  a été  ouvert,  et  par 
conséquent  le  temps  de  la  prescription  a com- 
mence à courir.  Le  Code , d’accord  avec  l’or- 
donnance de  1731  (art.  43),  décide,  néanmoins, 
que  le  droit  du  donateur  ne  sera  prescrit  qu’a- 
près  les  trente  ans,  depuis  la  naissance  du  der- 
nier. La  raison  en  est  que  chaque  enfant  qui 
survient  au  donateur  lui  donne  un  droit  nou- 
veau de  révoquer  la  donation.  C’est  pourquoi, 
si  le  droit  que  lui  a donné  son  premier  enfant 
est  prescrit  par  le  laps  des  trente  années,  il  lui 
reste  encore  le  droit  que  lui  donne  la  naissance 
du  dernier  ; idem  ex  pluribus  cousis  deberi  po~ 
test . L.  150,  I).,  De  reg.  juris  [2]. 

1493.  L’art.  966  est  si  formel  sur  la  néces- 
sité d’une  prescription  de  trente  ans,  que  les 
tiers  détenteurs  ne  pourraient  invoquer  la 
prescription  de  dix  et  vingt  ans,  qui  a lieu 
lorsqu'il  y a litre  et  bonne  foi.  La  loi  veut  que 
la  prescription  ne  puisse  s’acquérir  ici  que  par 
trente  ans,  rejetant  les  autres  prescriptions  au- 
torisées par  le  droit  commun.  Il  faut  donc  se 
méfier  de  la  doctrine  de  Ilicard,  qui  pense  [3] 
que  la  prescription  de  dix  et  vingt  ans  peut 
être  utile  aux  tiers  détenteurs.  Cet  auteur,  qui 
écrivait  avant  l'ordonnance  de  1731,  a avancé 


[lj  Polbicr  sur  Orléans , I.  15,  introd  , ir  111. 

|*j  /</.,  n"  III.  Fnrgolc  «or Tord,  de  1731,  arl.  45. 

[3]  Donation*,  pari.  3,  nfl  659. 

|4|  CamL,  rrq.,  6 novembre  1832  (Dalloz,  33, 1,  31). 
[5]  Idem. 


sur  la  matière  qui  nous  occupe  beaucoup  de  pro- 
pos! lions  que  la  loi  sur  les  donations  a rejetées. 

1494.  La  prescription  de  trente  ans  est 
seule  applicable,  alors  même  que  la  donation 
porte  les  couleurs  d'un  conlral  à titre  oné- 
reux [4].  On  ne  saurait  invoquer,  en  parti j 
cas,  l'art.  1301  du  ('.ode  Napoléon.  Cet  article 
ne  concerne  que  les  conventions  ordinaires.  Il 
est  en  dehors  du  cas  particulier  d'une  dona- 
tion [5]. 

Ceci  devient  très-rigoureux,  si  on  l’applique 
aux  tiers  détenteurs  qui  ont  ignoré  le  caractère 
de  libéralité  caché  dans  l'acte  qui  a investi 
leur  vendeur;  ils  ont  cru  acheter  d’une  per- 
sonne qui  elle-même  avait  acheté  à titre  oné- 
reux. Ils  se  sont  crus  propriétaires  incommu- 
tables,  et  leur  bonne  foi  semblerait  devoir  les 
protéger  [6].  Cependant  notre  article  est  si 
général  et  si  absolu,  que  je  verrais  de  grandes 
difficultés  à le  faire  fléchir  en  leur  faveur. 

1493.  La  prescription  court  du  jour  de  la 
naissance  de  l’enfant.  Lue  possession  de  trente 
ans,  à partir  de  ce  moment,  rend  l'action  en 
révocation  non  recevable.  Notre  texle  est  for- 
mel à cet  égard. 

Cependant , celle  prescription  peut  être  in- 
terrompue par  les  moyens  de  droit.  Sur  ce 
point,  notre  article  renvoie  au  droit  commun. 

1496.  Mais  il  est  à remarquer  qu'il  ne  parle 
pas  des  suspensions  de  prescription  qui,  en 
général,  n'ont  pas  moins  de  faveur  que  les  in- 
terruptions. Malgré  ce  silence,  il  faut  dire  que 
l’on  doit  tenir  compte  des  suspensions  [7]. 
Supposons  que  le  père  décède  et  qu’il  laisse 
des  enfants  mineurs,  la  prescription  sera  sus- 
pendue pendant  leur  minorité  : contrà  non  ra- 
Icntem  agere  non  currit  prœscriptio.  II  n’y  a 
pas  de  raison  suffisante  pour  s’écarter,  en  ce 
point,  du  droit  commun. 

1497.  Notez  pourtant  que  les  enfants  qui 
n’ont  pu  agir  durant  la  vie  de  leur  père,  ainsi 
que  nous  l’avons  vu  ci-dessus  [8],  ne  sont  pas 
fondés  à prétendre  que  l'action  révocaloirc  ne 
commence  pour  eux  qu’à  partir  du  décès,  l'our- 


(6]  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  t.  Il,  n*  206. 

(7]  Code  sarde,  art.  1175.  (irenicr,  ir  207.  Vanille 
sur  !KîO.  Zarliariæ.  t.  V,  p.  374. 

(8]  N"  1408. 
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quoi  cela?  C’esl  que  l’action  révocatoire  ne 
leur  appartient  qu’à  titre  (l'héritier  du  père 
donateur  ; c'est  qu'ils  ne  font  que  lui  succéder. 
C'est  que,  dès  lors,  ils  doivent  prendre  les 
choses  dans  l'état  où  il  les  a mises  et  laissées; 
profitant  du  temps  qui  reste  à courir,  si  les 
trente  ans  ne  sont  pas  accomplis,  ou  bien,  au 


contraire,  repoussés  par  la  prescription  si  les 
trente  ans  sont  écoulés  du  vivant  du  dona- 
teur. Notre  article  ne  laisse  aucun  doute  à cet 
égard,  par  la  précision  avec  laquelle  il  exige 
que  le  point  de  départ  de  la  prescription  soit 
taxativement  le  jour  de  la  naissance  de  l'en- 
fant. 


FIN  DU  TOME  PREMIER. 
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